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Introduccion

Como parte de nuestro compromiso para apoyar el desarrollo de una palmicul-
tura sostenible, Fedepalma pone a su disposicion el segundo tomo de la Guia de
Buenas Practicas en la contratacion laboral, cuyo foco son los trabajadores inde-
pendientes del sector privado.

El primer tomo de esta cartilla fue entregado en septiembre de 2015 y tuvo su en-
foque en los trabajadores dependientes, haciendo énfasis en la relacién laboral, sus
requisitos y algunos consejos para lograr que esta se desarrolle de manera exitosa.

A través de este segundo tomo buscamos fortalecer su conocimiento sobre la con-
tratacion de terceros independientes para la realizacion de un servicio, uno de los
asuntos que mas ha generado confusion. Contrato que no genera vinculo laboral.

Este texto parte de recordar los dos principios fundamentales en la contratacion
laboral como son el de la Primacia de la Realidad y el de Favorabilidad, de tal ma-
nera que haya claridad en los momentos en los cuales se constituye o consolida
una relacion laboral.

También, se aclaran conceptos relativos a la formalizacién laboral, tales como: la
intermediacion laboral y la tercerizacién, los cuales han generado debates en su
interpretacion juridica; y se profundiza en las figuras permitidas para contratar a
terceros, como son: Cooperativas de Trabajo Asociado, empresas de servicio
temporal, contrato sindical y sociedades regularmente constituidas.

Con estos elementos esperamos que esta coleccidn contribuya al trabajo decente
en el sector palmeroy a las buenas practicas en materia laboral, creando escenarios
para que la agroindustria mantenga su propésito de ser un buen lugar para trabajar.

Damos las gracias al Dr. Julio Cesar Carrillo, quien nuevamente pone a nuestra
disposicion su conocimiento y experticia para contribuir a este gran objetivo.

Jens Mesa Dishington
Presidente Ejecutivo
Fedepalma



Reflexion para seguir caminando

Cuando se piensa en el trabajo, mas que en un contrato se debe pensar en
oportunidades para crecer, para desarrollarse, para permitir que nuestra con-
dicién humana, signada por la libertad, incursione en caminos en los que la
aspiracion natural de ser felices nos sitle ante un universo de posibilidades en el
que tejiendo con otros seres humanos de naturaleza similar y, a la vez, diversos
en su manera de ser, en sus competencias y habilidades, en sus virtudes y de-
fectos, sea posible configurar una trama de relaciones, ensortijadas en el anhelo
del bien-estar.

No obstante, infortunadamente se presentan situaciones en las que el afan cuan-
titativo del dinero por el dinero hace perder el horizonte esencial de este universo,
para transformarse en un campo que, en vez de generar vida, termina siendo
tierra propicia para la instrumentalizacion, la manipulacion o la cosificacién.

En suma, campo abonado para la supervivencia en condiciones en las que, al
entronizarse el egoismo, se generan consecuencias que terminan creando do-
lorosas distancias sociales, entre las cuales, tan letal como el desempleo, resulta
ser el trabajo en condiciones que semejan “esclavitudes modernas”, al amparo
de aspiraciones ideoldgicas o de grupos, o de poderes o simplemente atrapadas
por el afan del dinero o del poder, como si este o0 aquel compraran la perfeccién,
la inmortalidad o la felicidad.

Por esta razén, al abordar este segundo tomo de la Guia Bdsica de Buenas prdc-
ticas en la contratacion laboral, es importante recordar lo que deciamos al iniciar
el primer tomo, en el sentido de que las buenas prdcticas en lo laboral estan
profundamente relacionadas con la generacion de valor, en términos de res-
peto por la dignidad humana dentro de lo normativo, considerado como un
instrumento fundamental para apoyar el anhelo humano de hacer del trabajo
esa oportunidad dignificante que, a su vez, sea insumo para materializar las li-
bertades basicas que la Constitucion Politica enmarca dentro del capitulo de los
derechos fundamentales.

Las Buenas Practicas en la Contratacion Laboral. Tomo II. Sector privado



Hacer memoria de este concepto al iniciar este segundo gran recorrido por el
universo de la contratacién laboral resulta fundamental para entender que, mds
alla de la modalidad de contrato con la cual se materialice la oportunidad del
trabajo, lo verdaderamente vital es que el vinculo normativo y contractual esté
guiado por el anhelo de contratantes y contratistas de ser correctos y de hacer
lo correcto.

Es en esta perspectiva que resulta contrario a las aspiraciones de humanidad
antes resefiadas y, por ende, a las buenas prdcticas, pensar que solo hay dig-
nidad en el trabajo o trabajo decente si este se materializa en un contrato de
trabajo o que ha desaparecido el trabajo independiente por considerarse auto-
maticamente cosificante e indigno.

Cabe retomar lo que puede ser obvio pero que es necesario recordarlo y re-
flexionar sobre ello:

Lo importante no es la modalidad contractual sino que el vinculo que sustenta
la relacidn de trabajo, sea dependiente o independiente, corresponda a lo que
realmente se predica de esa modalidad.

Lo censurable, lo que como personas no podemos aceptar son las simulaciones,
la perversidad en la manipulacion de las alternativas que ofrece la ley o pensar,
por intereses meramente de grupo, que solamente cabe una determinada mo-
dalidad de vinculacion.

Es por esta razdn por lo que, asi como el primer tomo contiene fundamental-
mente una guia para las buenas prdcticas a propdsito del contrato de trabajo, en
este segundo tomo desarrollaremos una guia para las buenas prdcticas, a pro-
poésito del contratista independiente, en el entendido de que en cualquiera de
los dos grandes caminos para la vinculacion del trabajo lo prevalente es que ese
trabajo sea vinculado y realizado en condiciones dignas y justas.

Lo anterior no es una mera especulacion retdrica. En efecto, la Constitucion
Politica en el Articulo 21 clara y expresamente sefiala el derecho de todas las
personas al trabajo digno y decente “en todas sus modalidades”, no solo en el
trabajo dependiente por la via del contrato de trabajo, sino también en el tra-
bajo independiente por la via del contrato de obra o de prestacion de servicios.

Con este proposito nuestro viaje por el universo de la contratacién indepen-
diente abordara en primer lugar la necesaria precision acerca de lo que en el
marco legal vigente significa el trabajo independiente como oportunidad para
las buenas prdcticas; para luego introducirnos en un panoramico recorrido por
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las diferentes modalidades que desarrollan validamente esta institucion juridica,
terminando con algunas recomendaciones puntuales a modo de guia bdsica.

De esta manera se actualiza a modo de edicion corregida y aumentada lo que
sobre esta modalidad de trabajo habia desarrollado en la Cartilla Guia rotula-
da Gerencia de contratacién laboral, que desarrollé también para Fedepalmay
que fue publicada por la Universidad del Rosario dentro de la coleccion Textos
de Jurisprudencia (2010); texto este que constituye el insumo fundamental de
este segundo tomo.
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I. El trabajo independiente: otra
oportunidad para las buenas practicas
en lo laboral

A. Recordando principios...

El camino de la contratacion independiente exige también con similar rigor tener
en consideracion los dos principios laborales de rango constitucional (Art. 53 CP)
que pusimos de presente al iniciar el primer tomo de esta Guia bdsica, pues sin
ellos se pierde el norte de las buenas prdcticas sobre la materia y facilmente se
termina incurriendo en simulaciones, en manipulaciones o en prejuicios.

Recordemos... estos principios son:

El de la “primacia de la realidad” y el de la "“favorabilidad".

El primero significa que, en materia laboral, se da prevalencia
a lo que ocurre en la realidad frente a lo que se afirme en
documentos, especialmente para establecer si hay una
verdadera contratacion independiente o no.

El segundo, es decir, el de la “favorabilidad”, complementa
el anterior, en el sentido de que si se presentan dudas frente
a la modalidad de vinculacion, estas deberan resolverse
concluyendo que se trata de un contrato de trabajo.

En realidad, se trata de tomar estos dos principios para fortalecer el criterio de
los contratantes en orden a evaluar adecuadamente los alcances de la vincula-
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cion de una persona natural como dependiente (via contrato de trabajo) o in-
dependiente (via contrato civil o mercantil de prestacion de servicios o de obra).

;Cuantas veces un contratante termina generando indignidad por vincular a
quien debia ser trabajador dependiente como contratista independiente, cuan-
do ni las condiciones de tal vinculacion en el terreno de los hechos permiten
establecer los criterios verdaderos de independencia?

Igualmente, jcuantas veces por similar deficiencia de criterios por parte de algu-
nos grupos o asociaciones o autoridades administrativas o judiciales, terminan
proscribiendo sin razon la contratacién independiente, en detrimento de las aspi-
raciones de emprendimiento y de la empleabilidad, al amparo de estigmatizacio-
nes en las que se confunde la validez de esta institucion juridica con el mal uso de
la misma, llegando a la conclusién dogmatica equivocada, rayan en el fanatismo,
de que solo es posible la dignidad y la justicia en el trabajo en el ambito del con-
trato de trabajo, es decir, de la contratacion dependiente?

B. Precisiones relevantes

Por ello, antes de incursionar en el analisis de lo que, con base en la ley laboral,
puede describirse bajo la denominacién genérica de contratista independiente,
es necesario hacer algunas precisiones que resultan de particular importancia
frente a los equivocos que se han planteado en la utilizacién de términos como
“formalizacion”, “intermediacion” y, de manera general, “tercerizacion”, pues su
inadecuado entendimiento ha generado una verdadera "Torre de Babel” en la que
autoridades, empresarios, sindicatos, trabajadores y comunidad en general, han
terminado por aplicar esos conceptos de manera diferente, con sentido diverso y
perspectivas que, aunque de buena fe, terminan creando una verdadera confusion.

De esa confusion surgen mitos que han generado un sinnimero de paradigmas
paralizantes, es decir, de mapas o patrones conceptuales que no permiten ob-
servar objetivamente esta realidad y que conducen a desestimar la contratacion
independiente como si esta hubiera desaparecido del universo del trabajo y del
ordenamiento juridico, confundiendo, como se sefiald antes, la existencia legitima
de instituciones iddneas para esta clase de vinculacion, con su utilizacién indebida.

1. La formalizacion

El concepto general de formalizacién nos remite a toda conducta o comporta-
miento que esté dentro de los parametros del ordenamiento juridico.
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Por tanto, hay formalizacion en una actividad cuando quien o quienes la desa-
rrollan cumplen la Constitucion y la ley, entendiendo por esta todas las fuentes
formales que la manifiestan, como son las leyes propiamente dichas emanadas
del Congreso; los decretos leyes y los decretos legislativos expedidos por el go-
bierno en uso de facultades conferidas por el Congreso o en estados de excep-
cién constitucionalmente previstos; los decretos ejecutivos y reglamentarios y
las resoluciones expedidos por autoridades administrativas y, en algunos casos,
el precedente jurisprudencial contenido en decisiones de las altas Cortes, en
especial de la Corte Constitucional.

Por ello, se habla de economia informal para referirse a todas aquellas activida-
des que estan al margen de lo legalmente establecido y no pagan impuestos o
no afilian a sus trabajadores al Sistema de Seguridad Social o no cumplen los
parametros normativos que se exigen en materia de licencias o registros. Ello,
sin mencionar las actividades que tienen objeto ilicito pero aparecen cumplien-
do las "formalidades”, como una manera de disimular su indudable informalidad
estructural.

En fin, la formalizacidon hace referencia a todas aquellas tareas que se realizan
incumpliendo la ley o que se presentan con la forma de lo legal como fachada,
pero que en realidad tienen objeto ilicito o desarrollan propositos contrarios
a su destino juridico, como ha ocurrido con empresas que abusan del ahorro

Las Buenas Practicas en la Contratacion Laboral. Tomo II. Sector privado




privado en su particular beneficio o de aquellas que se prestan para el lavado
de activos o el fraude.

Lo anterior, para dejar sentado que la formalizacién no es un tema que se reduce
a una especie de pulso entre el contrato de trabajo y la vinculacién indepen-
diente, sino entre el cumplimiento de la Constitucién y la ley o su violacién, sin
importar la modalidad del vinculo laboral.

Por ello puede haber empleadores en la informalidad que aunque celebran con-
tratos de trabajo no afilian como corresponde hacerlo, no pagan como debe
ser, eluden las retenciones en la fuente y los aportes parafiscales. En estos casos,
aunque sus trabajadores hayan sido vinculados por contrato de trabajo, hay un
alto indice de informalidad.

Asi como también, por contraste, puede haber reales contratistas independien-
tes, no solo en calidad de grandes empresas sino también en el taller, en la
tienda de barrio, en el predio rural y, en general, en el pequefio negocio, que
son verdaderos empresarios que cumplen su deber y generan empleabilidad
acatando con mayor exactitud la normatividad.

Sin embargo, a proposito de la expedicion de la Ley 1429 del 29 de diciembre
de 2010, denominada por ella misma “ley de formalizacidén y generacion de
empleo”, algunos crearon el equivoco de que esta ley lo que promueve es la
ecuacion: “formalizacion igual contrato de trabajo”, y no “formalizacion igual
cumplimiento de normas”.

Quienes han incurrido en este equivoco olvidan que el objeto de esta ley (Art. 1°)
es precisamente crear “incentivos a la formalizacién en las etapas iniciales de
la creacién de empresas”, es decir, apoyar el emprendimiento y en esta linea es
como desarrolla su regulacion.

En efecto, de la lectura de su texto se infiere que lo que se pretende es apoyar
la creacion de pequefias empresas y el inicio de actividades econémicas, con-
sagrando incentivos o fomentando condiciones especiales en materias como el
pago de impuestos o de la renta (Art. 4°), de parafiscales (Art. 5°), del impuesto
de industria y comercio (Art. 6°) o el cumplimiento de las obligaciones en mate-
ria de matricula mercantil y renovacion, facilitando su formalizacion.

Inclusive dicha ley, por el contrario, en el Articulo 2°, numeral 3°, al definir los tipos
de informalidad no se refiere al modo de vinculacion de la persona que trabaja
(dependiente o independiente) sino al “ejercicio de una actividad por fuera de los
parametros legalmente constituidos, por un individuo, familia o nucleo social para
poder garantizar su minimo vital” (informalidad por subsistencia).

El trabajo independiente: otra oportunidad para las buenas préacticas en lo laboral 17



En esta perspectiva, cuando la Organizacién Internacional de Tra-
bajo (OIT) en la Recomendacion 204 del 12 de junio de 2015, sobre
la transicion de la economia informal a la economia formal, espe-
cificamente en el capitulo |, en el numeral 2°, define la expresion
“economia informal”, expresamente sefala que esta “hace referen-

cia a todas las actividades econdmicas desarrolladas por los traba-
jadores y las unidades econémicas que —en la legislacion o en la
practica- estan insuficientemente cubiertas por sistemas formales
o no lo estan en absoluto” y aclara que no necesariamente abarca
actividades ilicitas.

En suma, formalizar laboralmente es cumplir la Constitucion y la ley en desa-
rrollo de actividades de trabajo, de suerte que la persona pueda realizarlo en
condiciones dignas y justas, sin importar si la modalidad de vinculacion de la
misma es dependiente o independiente, mientras sea real.

De ahi la importancia que tiene, para las buenas prdcticas en la contratacion
laboral, tener claridad de criterio, a la luz de los principios laborales de primacia
de la realidad y favorabilidad, para saber cuando hay verdadero trabajo inde-
pendiente; cudndo hay trabajo dependiente y, en todo caso, en cualquiera de las
dos hipétesis, para procurar que las personas estén dentro del marco de lo que
establece la ley y tenga la posibilidad de materializar con su esfuerzo el acceso
a lo que la misma OIT describe como trabajo decente y la Constitucion Politica
como trabajo digno. Es decir, que el trabajo que realicen materialice estabilidad
razonable, remuneracion adecuada y proteccion social, sin importar si en la reali-
dad se trata de un independiente o de un dependiente. Solamente por el hecho
de ser humano.

Es dentro de este marco conceptual como se debe entender la Ley 1610 de 2003
por medio de la cual "se regulan algunos aspectos sobre las Inspecciones del Tra-
bajo y los Acuerdo de Formalizacién Laboral”, en razén a que cuando en el Articulo
13 define el Acuerdo de Formalizacién como “aquel suscrito entre uno o varios
empleadores y una Direccidn Territorial del Ministerio del Trabajo... en el cual se
consignan compromisos de mejora en formalizaciéon, mediante la celebracién
de contratos laborales con vocacion de permanencia”, de ningin modo esté dero-
gando la contratacién independiente real ni esta, con base en dicha ley, pasa a ser
considerada automaticamente como una modalidad contraria a la Constitucién y
al orden juridico.

18 Las Buenas Practicas en la Contratacién Laboral. Tomo II. Sector privado



Cuando la citada ley establece los objetivos, las condiciones y los efectos de los
Acuerdos de Formalizacion con empleadores, esta refiriéndose a circunstancias
puntuales en las que, por consenso, un empleador reconoce estar vulnerando el
principio laboral de la primacia de la realidad, al tener vinculados trabajadores
como independientes, cuando en la realidad no lo son y, entonces, ante la multa
que ello ocasiona, celebra con el Ministerio el Acuerdo de Formalizacion, para can-
jear el valor de la multa con vinculaciones contractuales de trabajo “con vocacion
de permanencia”, en los plazos y condiciones que alli se estipule.

Sin embargo, cuando no se vulnera el principio de la primacia de la realidad y
hay verdaderos contratistas independientes, no hay causa para sancion alguna
y, por lo mismo, para celebrar esta clase de acuerdos.

En esta perspectiva conviene destacar la reciente expedicién del decreto 583 de
2016, el cual al reglamentar de manera complementaria el articulo 63 de la ley
1429 de 2010, antes mencionada, puso de presente que es legalmente viable la
contratacién independiente, es decir, la vinculacion de terceros al contrato de
trabajo o, como este Decreto la denomina, la tercerizacion.

Ello, en la medida en que se cumplan las disposiciones legales de orden laboral
que sean aplicables a la modalidad de vinculacién independiente de que se
trate, asi tal vinculacidn tenga lugar para el desarrollo de actividades misionales
permanentes; entendidas éstas, segun lo explica la norma en cuestion, como las
que estan directamente relacionadas “con la produccion de los bienes o servi-
cios caracteristicos” de la contratante.

En suma, no hay "tercerizacion” ilegal y por ende hay formalizacion si se vincula
un contratista independiente aun para actividades esenciales del contratante,
en la medida en que el contratista al vincular su personal no vulnere las normas
laborales vigentes que le sean aplicables.

2. La intermediacion laboral

Incluir este concepto en estas precisiones relevantes resulta de particular impor-
tancia, porque sobre él también se han generado equivocos que ameritan ser
aclarados:

a. En primer lugar, el concepto general basico de intermediacion laboral apare-
ce en el Articulo 35 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, bajo el rétulo “simple
intermediario” y responde a los siguientes criterios que por su trascendencia
resulta oportuno transcribir a continuacion:

El trabajo independiente: otra oportunidad para las buenas préacticas en lo laboral 19
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1.

Son simples intermediarios las personas que contratan servicios de otras
para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un empleador.

Se consideran como simples intermediarios, aun cuando aparezcan como
empresarios independientes las personas que agrupan o coordinan los ser-
vicios de determinados trabajadores para la ejecucion de trabajos en los
cuales utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros elemen-
tos de un empleador, para beneficio de este y en actividades ordinarias
inherentes o conexas del mismo.

El que celebrare contrato de trabajo obrando como simple intermediario
debe declarar esa calidad y manifestar el nombre del empleador. Si no lo
hiciere asi responde solidariamente con el empleador de las obligaciones
respetivas.

Esta definicion fue reiterada y ratificada para mayor claridad por el Decreto
583 de 2016 al incluirla como parte de las definiciones que este precepto
legal contiene.

Del texto antes transcrito se obtienen las siguientes conclusiones:

1

2.

La intermediacion laboral no es ilegal.

El intermediario lo que hace es servir de contacto entre quien necesita
el trabajo dependiente y un empleador. En principio, no es el obligado
laboralmente frente al trabajador.

Lo ilegal es presentarse como contratista independiente cuando
en la realidad se utilizan locales y equipos del contratante, ya que
en virtud del principio de la primacia de la realidad se genera una
simulacion.

Lo ilegal aparece cuando en el terreno de los hechos lo que ocurre es
que el contratante es el verdadero empleador y el supuesto “contratista
independiente” un simple intermediario que, si no declara esa calidad,
es decir, si no manifiesta “el nombre del empleador” por quien actia vy,
por tanto, su condicién de mero contacto, respondera solidariamente con
este por las obligaciones laborales a que hubiere lugar.
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Por ejemplo, juridicamente autorizado e institucional de intermediacion legal lo cons-

tituye toda la red del servicio publico de empleo creada por la Ley 1636
de 2013 y reglamentada por los Decretos 2852 de 2013 y 1508 de 2014 y
por la Resolucién 2605 del mismo afo expedida por el Ministerio del Tra-
bajo; red esta liderada por la Unidad Administrativa Especial del Servicio
Publico de Empleo, adscrita al Ministerio del Trabajo.

b. En segundo lugar, sin perjuicio de este concepto basico general, que esta vi-
gente y constituye la norma basica sobre el tema, hay un caso especial que sur-
gio6 por virtud de la mencién que sobre la materia hizo el Articulo 63 de la Ley
1429 de 2010, al referirse a las cooperativas de trabajo asociado, prohibiéndo-
les hacer “intermediacion laboral”, pues esta referencia legal fue desarrollada
de manera imprecisa por el Decreto Reglamentario 2025 de 2011, generando
un concepto contrario a la ley que reglamentaba y promoviendo extensiones
conceptuales confusas, con las que algunas autoridades y grupos de personas
han pretendido desconocer la institucién juridica del contratista independien-
te, a espaldas del citado Articulo 35 CST, como si la puntual interpretacion de
un decreto para un caso especifico dejara sin efecto la norma general regulada
en una norma de superior jerarquia como lo es un Cédigo.

A esta particular situacion nos referiremos en el aparte destinado a precisar
lo correspondiente a la modalidad de contratacién independiente que se
realiza mediante Cooperativas de Trabajo Asociado.

No obstante es importante precisar que el Decreto 583 de 2016 corrigio este
equivoco al recoger los dos criterios establecidos en la norma originaria (Art.
63- L. 1429/10), ilegalmente olvidados por el Decreto Reglamentario 2025
antes citado.

En efecto, lo relevante es que no se simule la contratacion independiente
generando una debida intermediacion y, por ende, una tercerizacién ilegal,
que el mencionado Decreto 583 expresamente define al determinar que se
configura tal ilegalidad cuando el proveedor o contratista independiente que
presta servicios en actividades misionales permanentes del contratante, vul-
nera al vincular el personal que requiere, las disposiciones legales que sean
aplicables a dicha vinculacion; caso éste en el cual es importante tener en
cuenta la modalidad de contratacion independiente de que se trate.

En resumen, si un contratista independiente presta servicios en actividades
misionales permanentes del contratante y al vincular el personal que requie-
re no vulnera normas laborales aplicables, hay una tercerizacién legal y no
hay informalidad a este respecto.
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Igualmente, se presenta un aporte a la seguridad juridica, en la medida en
que, al definir el concepto de “proveedor”, aclara que tales contratistas inde-
pendientes pueden ser sociedades, cooperativas y en fin cualquier clase de
persona natural o juridica.

Aclaracién normativa ésta que simplemente ratifica lo que legalmente esta
vigente en materia de contratacion independiente pero evita la confusion que
se estaba generando a este respecto, como si el trabajo independiente consti-
tuyera una manera de informalidad o un ejercicio del derecho de trabajo ilegal.

3. El emprendimiento

La realidad de la independencia en el trabajo tiene mucho que ver con el em-
prendimiento.

En efecto, promover contratacién independiente real es fomentar empresa, for-
mar empresarios, empoderar personas para que con su creatividad e innovacién
construyan proyectos econémicos dentro del marco de la Constitucion y la ley,
para incrementar la empleabilidad que se fundamenta no en un dato estadisti-
co de informalidades que generan trabajos de supervivencia, sino de personas
que aprenden a actuar dentro del ordenamiento juridico materializando bondad
laboral con su accion y generando para ellos y para las personas que vinculan
verdaderas condiciones de dignidad y justicia.

Promover desarrollo empresarial en comunidades discriminadas y en situacion
de pobreza es capacitar a las personas para que puedan regocijarse de la opor-
tunidad que les concede la vida para vivirla, y no para sobrevivirla.

Muchas veces en medio de la dramatica situacion de informalidad que solemos
observar en semaforos y andenes, el ser humano manipulado en ocasiones por
unos pocos no tiene el apoyo para desarrollar su capacidad de gestar negocios
sostenibles, obtener ingresos razonables, estar afiliado a la Seguridad Social, tener
el soporte institucional para educarse y educar a su familia, manteniendo asi una
reprochable condicién de sometimiento social e indignidad.

En fin, lo que se pretende con el emprendimiento es que el ser humano, gracias
a las oportunidades que se le conceden se sienta incluido y gratamente realizado
por causa de su condiciéon de empresario independiente formalmente organi-
zado como tal.

Por ejemplo, en areas rurales que tienen posibilidad de explotacién agricola o de simi-

lar tenor, hay campesinos duefios de tierra, resultaria contrario al espiritu
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social pretender transformarlos en trabajadores dependientes cuando, de
darse las circunstancias, pueden aprender a ser empresarios del negocio
que conocen y comprenden mejor que nadie en su propia tierra, gene-
rando para ellos asistencia técnica, lineas de mercado, mejoramientos en
materia de servicios publicos y vivienda y capacitacién en todo aquello
que les permita cumplir la ley y tener negocios rentables.

Es lo que podriamos denominar:

iLa verdadera
paz cotidiana!

C. La condicion de independiente en la realidad

Para evitar equivocos, manipulaciones y simulaciones, con los consecuentes
riesgos de todo orden, las buenas prdcticas, cuando se desea realizar acti-
vidades productivas en beneficio de una empresa a través de contratistas in-
dependientes, requieren claridad acerca de las caracteristicas especiales de la
contratacién independiente que desea materializarse en la realidad.

En esta perspectiva, como se trata de una situacién juridica que depende de la
forma como se manejen las circunstancias especificas que le dan origen, la de-
terminacion del grado de independencia de una persona para la prestacion de
un servicio no obedece a un concepto Unico, matematico, sino que requiere una
evaluacion de diferentes condiciones situacionales de diverso orden, las cuales
no necesariamente deben darse en su totalidad, pues en ocasiones una sola de
ellas no es suficiente para determinar la independencia y se requiere que en la
realidad se integre con otra u otras.

Con este supuesto basico, formulamos los siguientes criterios de apoyo para
determinar esa independencia real circunstancial, teniendo como sustento legal
lo dispuesto en el Articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo que es la norma
del Derecho Laboral que define para el sector privado el contratista independiente
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y que, ademas de estar en plena vigencia, constituye una alternativa valida para
generar trabajo digno, justo y, por ende, decente.

Segun la norma antes citada y desarrollando los mencionados criterios de apoyo
que describimos como una especie de plantilla basica para evaluar los diferen-
tes casos, un contratista independiente es aquel que relne esencialmente las
siguientes caracteristicas:

« Persona natural o juridica

» Ejecuta una obra o presta un servicio
« Hay un beneficiario

« Hay autonomia técnica o directiva

¢ Por un precio determinado

« Con sus propios medios

« Asumiendo todos los riesgos

A continuacion explicaremos con mayor detalle cada una de estas caracteristicas.

1. Persona natural o juridica

Puede ser una persona natural o juridica, es decir, un individuo (persona natural)
0 una sociedad o una cooperativa.

2. Ejecuta una obra o presta un servicio

La vinculacién debe tener por objeto la ejecucion de una obra o la prestacion de
un servicio material o inmaterial.

3. Para un beneficiario

La ejecucion de la obra o la prestacion del servicio se hace para otra persona, natu-
ral o juridica, a quien se le denomina contratante, beneficiario o duefio de la obra.

4. Con autonomia técnica o directiva

Esta es la caracteristica realmente diferencial cuya aplicacién requiere el mayor
cuidado, para que pueda darse una verdadera independencia del contratista.
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Se dice que la autonomia debe ser técnica porque el independiente debe tener
la capacitacion que se requiere para conducir con competencia y sabiduria el
servicio materia del contrato. Es decir, debe conocer de lo que se trata.

Se dice que la autonomia debe ser directiva, porque el independiente debe
tener competencia y capacidad para decidir, dirigir, orientar y guiar los procesos
esenciales del servicio que presta.

Las autonomias técnica y directiva adquieren la mayor claridad y aportan una
verdadera realidad cuando al prestar el servicio independiente se pueden ob-
servar condiciones como las siguientes:

» Sus deberes estan seialados en el contrato en forma especifica,
concreta y determinada.

No esta obligado en forma abierta o indiscriminada a recibir en cualquier
momento 6rdenes en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, o a
gue en igual situacion se le impongan reglamentos.

Ello significa, en suma, que el contratista independiente estd fuera del
poder disciplinario genérico y ordinario del contratante o beneficiario de
la obra.

» Debe tener una “base” que confirme las condiciones de autonomia.

Es posible que alguna clase de servicios autbnomos requieran la presen-
cia del independiente en las instalaciones del contratante.

Sin embargo, la independencia de un contratista genera duda cuando
este carece de “sede propia” y mantiene como sede Unica y permanente
las instalaciones de su contratante.

En este caso se requiere un referente locativo organizado en forma tal
que el contratista pueda acreditar y demostrar, al menos, que tiene un
lugar en donde puede ser ubicado o un establecimiento desde el cual
maneja los asuntos relativos a su condicion de independencia (contabili-
dad, ndminas, administracion).

» Como apoyo o contribucion al proceso productivo sin entrar en la
cadena de la subordinacion laboral.

El trabajador independiente, concepto este que corresponde al contratis-
ta independiente persona natural, no debe dar érdenes o ser “jefe” de los
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trabajadores dependientes del beneficiario ni recibir érdenes genéricas
de estos, especialmente cuando esta préximo a las instalaciones del con-
tratante o por razones del servicio dentro de dichas instalaciones.

Un verdadero contratista independiente, en desarrollo de la plena
autonomia técnica y directiva, solo debe hacer aportes y recibir
solicitudes u observaciones estrictamente relacionadas con las

especificas y concretas obligaciones que se derivan de la esencia
de su servicio y que, en lo posible, deben aparecer claramente
pactadas en el contrato civil o mercantil que se celebre.

»

Puede hacer trabajos para otros beneficiarios.
Por ello, en lo posible, no es prudente pactar la exclusividad.

Lo anterior, sin perjuicio de que la intensidad del servicio vinculado por un
contratante no le dé tiempo para ejercer tal libertad, y en tal caso la natu-
raleza misma del objeto del contrato de obra o de prestacion de servicios
celebrado sera la que permitird establecer que se trata de una realidad
derivada de tal objeto y no de una dependencia laboral.

Esta consideracidn es importante porque, si bien lo deseable es que el
contratista tenga otros contratantes, el hecho de que solamente realice
sus actividades para uno solo, es decir, que no tenga sino un solo cliente,
no constituya por si solo un hecho configurante de dependencia, pues
siempre hay que mirar integralmente las demés condiciones y caracteris-
ticas que estamos analizando.

Sin horario reglamentario.

Contribuye a configurar autonomia real la ausencia de horario reglamen-
tario, de suerte que el servicio del independiente no esté relacionado con
lo que el contratante genéricamente hubiere dispuesto para sus trabaja-
dores dependientes, sino con las programaciones especificas propias de la
esencia del servicio, segun lo convenido bilateralmente, las cuales pueden
coincidir con dicho horario por razén de la naturaleza del servicio, pero
no con el mismo alcance que tiene el horario para quien es trabajador
dependiente.
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» Conmutatividad contractual.

Finalmente, es de especial importancia tener en cuenta que la relacion
contractual entre la parte contratante y el contratista independiente es
conmutativa.

Ello significa que genera derechos y obligaciones, las cuales dan lugar a
un trato equivalente. No es un subordinado laboral. La subordinacién que
se genera entre contratante y contratista esta circunscrita Unicamente a
las obligaciones estipuladas en el contrato mercantil o civil.

Consecuentemente, el contratante o beneficiario debe tratar al indepen-
diente como tal y este, a su vez, comportase y estar capacitado para actuar
COMO una persona con Negocio propio.

Como puede concluirse, esta caracteristica que hemos denominado “autonomia
técnica y directiva” resulta fundamental para evaluar en la realidad si hay verda-
dera independencia.

De ahi que, salvo en el caso de las Cooperativas de Trabajo Asociado, que, como
se verd, tienen un régimen laboral especial, en los demas el contratista indepen-
diente es un verdadero empleador de sus trabajadores, cuando requiere vincular-
los para cumplir las obligaciones adquiridas con el contratante y, por tanto, como
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empleador debe dar pleno cumplimiento a las obligaciones propias del contrato
de trabajo a las que hicimos referencia en el tomo I de esta Guia.

Ello significa que el contratista independiente, por el hecho de serlo, no es un
representante del empleador, ni un intermediario, sino una persona que tiene
capacidad logistica, técnica, directiva y operativa para prestar el servicio que
da razon de ser a su actividad, inclusive, vinculando en calidad de empleador a
trabajadores dependientes.

5. Por un precio determinado

Esta no es una caracteristica que por si sola resulte suficiente, dado que si no
se dan todas las demas, y particularmente la explicada en el numeral inmedia-
tamente anterior, lo pagado por el servicio puede ser considerado por la ley
laboral como salario, pues como lo dispone el Articulo 127 CST, si se llega a
establecer que habia contrato de trabajo, es decir, que la relacién laboral era
dependiente, lo pagado al presunto contratista sera salario, cualquiera que fuere
el nombre que se le diere a dicho pago.

No obstante, ayuda a la configuracion circunstancial de independencia real el
que, por ejemplo, el precio del contrato incluya a cargo del contratista, total o
parcialmente, los costos para llevar a cabo el objeto del contrato mercantil o civil
de obra o el de prestacion de servicios, y no Unicamente el ingreso como contra-
prestacion por el trabajo que se va a efectuar.

En este sentido, si bien en el caso del trabajador independiente esta clase de
remuneracion suele denominarse “honorarios”, no basta su simple mencion for-
mal para considerarla como sustento de una independencia real, pues si no se
configuran criterios como los que estamos examinando, la denominacién formal
de "honorarios” sera superada por la realidad y, de ocurrir en el terreno de los
hechos que el vinculo de que se trata es dependiente, tal pago se considerara
como salario, con todos los efectos que de alli se derivan.

6. Con sus propios medios

Significa que debe procurarse que el independiente realice su actividad aportan-
do, al menos, los elementos esenciales con los que presta su servicio auténomo.

Lo anterior implica determinar qué medios de produccién deben facilitarsele o
exigirsele al independiente para la celebracion del contrato civil o mercantil de
obra o de servicios.
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7. Asumiendo todos los riesgos

Esta es una especial exigencia de la normatividad laboral que establece, para
configurar la condicién de contratista independiente, una responsabilidad ab-
soluta del contratista respecto del objeto del contrato.

Por ello, en rigor, toda clausula contractual tendiente a atenuar esta responsabi-
lidad del contratista, especialmente cuando es persona natural, podria generar
dudas respecto de su verdadera independencia y, en general, tratdndose de
contratistas, personas naturales o juridicas, debe pensarse, aun a costa del con-
tratante en exigir polizas de responsabilidad.

D. Solidaridad entre contratante y contratista
independiente

Cuando el beneficiario del trabajo o duefio de la obra, es decir, la empresa con-
tratante tenga entre las actividades normales de su actividad o negocio las que
son materia del contrato de prestacion de servicios o de obra, dicha empresa
contratante sera solidariamente responsable con el contratista “por el valor de
los salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los
trabajadores” del contratista.

E. Administracion de los criterios de apoyo

Si en la realidad se configura la subordinacion laboral, los hechos desvirtuaran lo
que la formalidad de un contrato de servicios o de obra sefialare y los jueces no
consideraran valido dicho contrato. Es decir, se entendera que, sin importar lo que
sefale el documento, la relacion de las partes se rige por un contrato de trabajo,
con todas las consecuencias que de él se derivan y que, por virtud del varias veces
mencionado principio de la “primacia de la realidad”, se configura el contrato de
trabajo llamado “"Contrato Realidad".

Por ello estos criterios de apoyo para evaluar independencia real deben ser
analizados y aplicados cuidadosamente, ya que la manipulacion formal de un
contrato de prestacion de servicios que en la realidad termine considerandose
como un contrato de trabajo simulado es una préactica incorrecta y puede traer
onerosas consecuencias para quienes incurran en ella.

En esta perspectiva, para evitar que los contratos civiles o mercantiles de ser-
vicios que se celebren se lleguen a considerar como contratos de trabajo por
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virtud de los principios laborales de la primacia de la realidad y de favorabilidad
para el trabajador, es necesario que quien vincule contratistas independientes
verifique al menos que en la realidad son independientes y para ello, en re-
sumen, es necesario administrar con razonabilidad los criterios expresados, de
suerte que en esta clase de contratacion laboral la realidad presente un panora-
ma bésico de la independencia de dicho contratista.

Este panorama basico deberd, al menos, mostrar hechos como los siguientes:

« Tener sede locativa diferente a los establecimientos u oficinas de la empresa
contratante.

« Laborar, al menos parcialmente, con sus propios medios.

« No dar instrucciones como subordinantes a trabajadores de la empresa ni
recibirlas como si fueran subordinados dependientes.

e Asumir todos los riesgos del servicio materia del contrato.

« Cumplir las obligaciones que especificamente contenga el citado contrato
sin que en dicho contrato se estipulen exigencias abiertas que dan lugar a
plantear controversias acerca de un grado de disponibilidad genérico, propio
del servicio materia del contrato de trabajo.

A este respecto, de requerirse ampliar los alcances del objeto del contrato
con dicho contratista independiente, lo prudente es celebrar un otrosi o adi-
cién en este sentido.

« No estar, por tanto, en situacion de permanente disponibilidad para recibir
ordenes “en todo momento” respecto de quienes ejerzan en la empresa con-
tratante la subordinacion laboral de sus trabajadores.

Por el contrario, una persona que:
« Celebre un contrato de prestacién de servicios o de obra,

+ Realice la actividad en instalaciones de la empresa sin sede autonoma iden-
tificable,

« Labore con los elementos que la empresa le suministra,
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« Esté en disponibilidad permanente para recibir érdenes de trabajadores de la
empresa y/o las imparta a otros,

« No asuma los riesgos materia del contrato civil o mercantil celebrado vy,
ademas,

« Deba cumplir su tarea, dentro de ciertos limites de tiempo, asi no haya ho-
rario, y siga directrices generales operativas, técnicas o funcionales abiertas
e indeterminadas, es y sera un trabajador dependiente, aunque hubiere
celebrado un contrato civil o mercantil de prestacion de servicios o de
obra; sin importar que el documento que contenga tal contrato tenga una
redaccion juridica exigente, adecuaday correcta y que el presunto contratista
hubiere firmado tal documento, en pleno uso de sus facultades, ante notario
o por intermedio de una persona juridica.
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II. Modalidades de trabajo independiente

En este viaje por el universo del trabajo independiente es de esperarse que con
lo sefalado en el capitulo anterior pueda enriquecerse la comprensién acerca de
que las buenas prdcticas en la contratacién laboral, cuando de la independencia
se trata, estan directamente relacionadas con principios esenciales de transpa-
rencia, buena fe y verdad.

Por esta razdn, es importante reiterar que la modalidad de contratacién inde-
pendiente constituye una alternativa para desarrollar actividades en las que dia-
riamente estamos inmersos.

En efecto, situaciones del diario vivir como el transporte, la compra o venta de
productos, el suministro y distribucion de mercancias, el mantenimiento de vehi-
culos, los apoyos que desde las diferentes especialidades terminamos requiriendo
en nuestros hogares (electricista, plomero, ebanista, entre otros), la prestacion de
servicios profesionales en ejercicio de profesiones llamadas liberales (médicos, in-
genieros, abogados, etc.), la alimentacion en restaurantes o sitios de comida vy el
suministro de la misma y otras tantas que resultan ser propias del diario vivir, for-
man parte ineludible del vinculo entre alguien que requiere algo y alguien que de
manera autbnoma e independiente lo suministra, sin que para ello deba suscribirse
contratos de trabajo o estipularse por escrito el respectivo contrato civil o mercantil.

Por esta razon, las buenas prdcticas en esta clase de contratacién laboral estan
directamente relacionadas con el hecho de que quienes prestan como indepen-
dientes estas tareas o servicios cumplan la ley para si y, si en desarrollo de su
actividad requieren subcontratar con otros o vincular trabajadores, no incurran en
conductas de evasion o simulacidn o simplemente de ajenidad o alienacion frente
a sus compromisos como ciudadanos que laboran de manera independiente, ya
que de hacerlo terminarian cosificAndose unos a otros, en una censurable cadena
de indignidad.

Por lo mismo, duele que en muchos casos las autoridades en vez de orientar al
independiente para volverlo a la formalidad sin perder su condicion, terminen
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proscribiéndolo hasta lanzarlo al averno del desempleo o del empleo con apa-
riencia de formalidad.

Duele que en muchos casos, en calles y semaforos, sin amparo de la Seguridad
Social y sin real capacitacién para la autonomia del negocio propio que realiza
o sin el apoyo necesario, terminen confinandolo a una situacion de “rebusque”,
aceptado tacitamente por quienes tienen el deber constitucional de promover
empleabilidad digna que no siempre se encuentra en la contratacion laboral
dependiente.

Teniendo claro este contexto, continuamos ahora nuestro viaje describiendo las
modalidades relevantes de la contratacion laboral independiente, en orden a
permitirnos como contratantes o, si es el caso, como contratistas independien-
tes, dar al vinculo contractual su verdadero sentido para guiar las alternativas
empresariales, sin utilizar tales modalidades como instrumentos de simulacion
o aplicandolas indebidamente, con el efecto legal y social consecuente.

Estas modalidades relevantes de contratacion laboral independiente que describi-
remos a continuacion como parte de la Guia Basica, para prevenir su inadecuado
tratamiento, son las siguientes:

Las Cooperativas de Trabajo Asociado (CTA).
Las Empresas de Servicio Temporal (EST).
El contrato sindical.

Las sociedades regularmente constituidas y las sociedades de hecho.

mo N ® >

El trabajador independiente.

A. Las Cooperativas de Trabajo Asociado (CTA)

Con la expedicion del Articulo 63 de la Ley 1429 de 2010 expedido para aten-
der las condiciones laborales estipuladas al suscribir el Tratado de Libre Comercio
(TLC) con Estados Unidos y con la creciente manipulacion e indebida utilizacion de
esta institucion juridica, surgié para las CTA un clima de absoluta estigmatizacion.

Tal estigmatizacion llegd a tal punto que, en el péndulo de los extremos, lo que
sigue siendo constitucional y legalmente valido y que por causa de “la moda”
de su aplicacion llevo a un verdadero huracan de abusos, hoy constituye una
modalidad de contratacidon que en la mirada equivocada de muchos es, por si
sola, indicativa de trabajo indigno y de tierra propicia para la explotacion o la
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esclavitud modernas, en una clara confusion entre una modalidad legitima de
trabajo y el mal uso que se hace de ella.

Por esta razon es necesario, en primer lugar, recordar su naturaleza, la legitimidad
juridica que fundamenta su existencia, en qué consisten, cuales son sus caracte-
risticas y los alcances de la prohibicidn que el citado Articulo 63 establecio para
las CTA en materia de intermediacion laboral, para luego desarrollar los elemen-
tos que deben tenerse en cuenta al celebrar el contrato civil o mercantil que con
ellas se suscriba.

Ello sin olvidar que también contindan vigentes las Precooperativas de Trabajo
Asociado, como instrumento de formacion para asumir esta clase de emprendi-
miento sin que ello signifique que se esta desnaturalizando el trabajo asociativo.

Por lo anterior, profundizaremos la siguiente informacion en relacion con las
CTA:

Precisién inicial

Legitimidad juridica

Definicion

Caracteristicas del trabajo cooperativo

Las CTAy la intermediacién laboral

Criterios practicos de orientacién para contratar con una CTA
El contrato civil o mercantil

Las Precooperativas de Trabajo Asociado

O o N o vk wh e

Observacién fundamental

1. Precision inicial

En primer término, es imperativo tener en cuenta, para no incurrir en un abuso
o manipulacion de esta modalidad de contratacion laboral, que el trabajo coo-
perativo es ante todo una cultura, es decir, un modo de sery de actuar en el que
las CTA deben ser verdaderas empresas y quienes forman parte de ellas deben
ser verdaderos empresarios y sentirse como tales.

La anterior consideracion tiene por finalidad llamar la atencion del lector acerca
del hecho de que, aunque el texto del contrato de servicios o la oferta comercial
que se celebre con las CTA se encuentren formalmente correctos, perderan su
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sentido y generaran los efectos sancionatorios establecidos en la ley si en la
realidad no se fomenta y se materializa tal cultura.

Las buenas prdcticas en materia de CTA, es decir, la materializacién de lo co-
rrecto, adquiere particular relevancia por causa del hecho innegable del abuso
de que fueron objeto por parte de quienes, sin criterio, sin animo de capacitar
empresarios y fomentar emprendimiento, simplemente utilizaron la institucion
juridica o bien para hacer negocio con ella o bien para eludir el cumplimiento de
relaciones laborales propias del contrato de trabajo.

Las CTA no son un camino para eludir trabajo digno y justo, sino una alternativa
para materializar contratacion independiente que permite a seres humanos orga-
nizarse como empresarios y sacar adelante sus aspiraciones de realizacién a través
de negocios rentables y competitivos, que permitan el desarrollo de sinergias pro-
ductivas, en las que muchas personas dispersas y sin esperanza de empleabilidad
o en estado de indefension permeable a la explotacién, logran integrar sus poten-
cialidades para materializar sus proyectos.

Por lo mismo, no es correcto confundir el mal uso de esta modalidad de contra-
tacion laboral independiente con su legitimidad juridica.

Tampoco se trata de defender o atacar la institucién juridica de la CTA, sino de
dar a esta su verdadero sentido y naturaleza como lo exige el principio laboral,
tantas veces mencionado, pero igualmente muchas veces olvidado, de la prima-
cia de la realidad.

2. Legitimidad juridica

En efecto, aunque pareciera obvio, ante los equivocos y confusiones que se
han presentado es menester reiterar que la CTA es una alternativa legitima
para materializar trabajo digno; que se encuentra juridicamente vigente y, por
tanto, que el hecho de vincular a una CTA no esta prohibido ni constituye una
ilegalidad.

Pensar lo contrario seria tanto como concluir que el contrato de compraventa
es, por si solo, algo negativo porque a una persona le vendieron un producto de
mala calidad o bajo engafio, o que el derecho de asociacion sindical es contrario
a la generacion de buen vivir laboral porque hay algunos que lo ejercen pensan-
do maés en su propio beneficio que en el de la colectividad laboral.

Por esta razdn es importante tener en cuenta el marco juridico dentro del cual se
debe desarrollar hoy en Colombia la cultura del trabajo cooperativo:
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a. Desde el punto de vista constitucional destacamos, entre otros, los siguien-
tes preceptos que de manera directa hacen referencia a esta cultura:

El Articulo 1°, segun el cual “Colombia es un Estado social de derecho...
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solida-
ridad..."

El Articulo 25, segun el cual “el trabajo es un derecho y una obligacién
social y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del
Estado”.

El Articulo 58, segun el cual “el Estado protegera y promovera las formas
asociativas y solidarias”.

El Articulo 333, segun el cual “el Estado fortalecera las organizaciones
solidarias y estimulara el desarrollo empresarial”.

b. Desde el punto de vista legal, el marco juridico basico que desarrolla la
legitimidad juridica de las CTA aparece en las siguientes disposiciones, sin
perjuicio de que en el futuro estas sean complementadas, reglamentadas
o modificadas, pero con la certeza de que, como hay una base de su exis-
tencia plasmada en la Constitucién Politica, mientras no se modifiquen
normas constitucionales como las antes descritas no sera posible excluir-
las del ordenamiento juridico, es decir, prohibirlas.

Estas disposiciones basicas de orden legal y reglamentario son las si-
guientes:

La Ley 79 de 1988, sobre legislacién cooperativa.

El Decreto 4588 de 2006, que reglamenta la organizacién y el funcio-
namiento tanto de las CTA como de las Precooperativas de Trabajo
Asociado.

La Ley 1233 de 2008, que regul¢ las obligaciones de las CTA con el Siste-
ma de Seguridad Social y en materia de contribuciones parafiscales, es
decir, de aportes al Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena, al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, y a la Caja de Compensacion
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Familiar que se seleccione, precisando al final las condiciones de la CTA
para contratar con terceros, como ya lo habia hecho el D.R. 4588/06
antes citado.

« La Ley 1429 de 2010, que al regular la “formalizacién y generacion
de empleo” complemento las anteriores disposiciones, haciendo una
mencion especifica de las CTA, al final de la misma (Art. 63), reiterando
lo que el Decreto 4588 de 2006 ya habia establecido, en el sentido de
prohibir a las CTA actuar como intermediarios laborales.

Esta disposicion del afio 2006 contenida en el Decreto 4588, a su vez
fue reiterada por la Ley 1233 de 2008 antes citada, concretamente
en el Articulo 7°, numerales 1° y 3°, que expresamente prohiben a
las CTA “actuar como empresas de intermediacion laboral” (num. 1°),
consagrando expresamente el efecto de vulnerar esta disposicion, en
el sentido de que si ello llegare a ocurrir, tanto el contratante como
las CTA “seran solidariamente responsables por las obligaciones que
se causen a favor del trabajador asociado” (num. 3°).

Los citados Articulos 3° de la Ley 1258 de 2008 y 63 de la Ley 1429 de
2010 fueron reglamentados por el Decreto 2025 de 2011, que debe
ser interpretado en su real naturaleza de decreto reglamentario de las
leyes antes mencionadas y que, por lo mismo, no tiene poder juridico
para derogarlas y mucho menos la Constitucién Politica.

Lo anterior, en razén de que su contenido ha generado no pocas con-
fusiones y ha dado lugar a extensas precisiones de orden juridico.
Confusion esta que también ha terminado afectando en muchos casos
a las propias autoridades del trabajo.

Afortunadamente, como lo explicamos en el aparte inicial rotulado “precisiones
relevantes”, con la expedicion del Decreto 583 de 2016 que regulé la “inspeccion,
vigilancia y control sobre la tercerizacion laboral”, se precisdé que un proveedor
puede ser una cooperativa y se retomé lo que el articulo 63 de la ley 1429 de
2010 dispuso en el sentido que de lo que se trata es que las Cooperativas de
Trabajo Asociado cumplan las disposiciones laborales que le son aplicables.

A este respecto, conviene tener en cuenta desde ahora que, para la vinculacién
de los trabajadores asociados a una CTA, la norma laboral vigente es el régimen
de trabajo contenido en sus propios estatutos, aprobado por autoridad com-
petente y, solamente en el caso excepcional en el que la CTA llegare a vincular
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para su funcionamiento trabajadores que se rijan por el Coédigo Sustantivo de
Trabajo, y solo en este caso excepcional, debera aplicar a los asociados como
normal laboral vigente esta normatividad.

Cabe recordar que esta excepcionalisima situacién proviene, asi expresamen-
te consagrada, de lo sefialado en el inciso 2° del citado articulo 63 de la ley
1429/10 pero no puede considerarse, para los efectos de determinar las disposi-
ciones laborales aplicables, como la regla general que corresponde a su régimen
de trabajo, contenido en los respectivos estatutos.

De esta manera, se ratifica aln mas lo constitucional y legalmente vigente respec-
to de la legitimidad de las CTA y la necesidad de no manipular esta modalidad de
contratacion independiente para vulnerar su naturaleza o afectar derechos que se
regulan por vinculaciones contractuales dependientes.

Comprender el valor del panorama normativo antes descrito resulta de particular
trascendencia para las buenas prdcticas laborales en la conformacion de CTA o en
la vinculacion de estas y, es a partir de esta comprension como adquieren sentido
las CTA y la importancia de tener claridad suficiente acerca de lo que significan
y de las caracteristicas que les son propias, dentro del ambito claramente formal
y legal de esta clase de entes asociativos; ambito este de indiscutible aceptacion
universal.

3. Definicion

Cuando en 1988 la Ley 77 actualizé la legislacion cooperativa, puso de presente
al sector cooperativo “como parte fundamental de la economia nacional” (Art. 1°),
declarando “de interés comun la promocion, la proteccién y el ejercicio de coo-
perativismo como un sistema eficaz para contribuir al desarrollo econémico, al
fortalecimiento de la democracia, a la equitativa distribucién de la propiedad y
del ingreso” y, en general, a su regulacién “en favor de la comunidad y, en espe-
cial, de las clases populares” (Art. 2°).

Segun dicha ley, una cooperativa es una

empresa asociativa sin animo de lucro en la cual los trabajadores o los
usuarios, segun el caso, son simultdneamente los aportantes y los ges-
tores de la empresa, creada con el objeto de producir o distribuir conjunta
y eficientemente bienes o servicios para satisfacer las necesidades de sus
asociados y de la comunidad en general. (L. 79/88, Art. 4°).
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Tener el contexto precedente es importante para comprender que el cooperativis-
mo forma parte de la busqueda para fortalecer, como lo reitera la citada Ley 79/88,
“la solidaridad y la economia nacional” (Art. 1°- 3.).

Hay diferentes clases y tipos de cooperativas y a todas ellas aplican las caracte-
risticas y prohibiciones generales que consagra el régimen cooperativo. (L. 79/88,
Arts. 5°y 6°).

Entre estos tipos de cooperativas se encuentran las de Trabajo Asociado y a
ellas se refiere el Articulo 70 de la Ley 79/88 de manera especifica, como las
que "vinculan el trabajo personal de los asociados para la produccidn de bienes,
ejecucion de obras o la prestacién de servicios”.

La definicidn integrada del concepto general de cooperativa con la diferencia es-
pecifica propia de la Cooperativa de Trabajo Asociado (CTA), aparece claramente
enunciada en el Articulo 3° del Decreto 4588 de 2006 que consecuentemente las
define asi:

Organizaciones sin animo de lucro pertenecientes al Sector Solidario de
la Economia, que asocian personas naturales que simultdneamente son
gestoras, contribuyen econémicamente a la cooperativa y son aportantes
directos de su capacidad de trabajo para el desarrollo de sus actividades
econdémicas, profesionales o intelectuales, con el fin de producir en comun
bienes, ejecutar obras o prestar servicios para satisfacer las necesidades de
sus asociados y de la comunidad en general.

Con esta definicion se recupera la nocion acerca de que las CTA se encuentran
dentro de un contexto mayor que responde a una cultura empresarial consa-
grada en la Constitucién Politica y en la ley, cuyo fomento es deber del Estado y
cuyos principios deben ser practicados en desarrollo del derecho de asociacion
para generar capital social, con sustento en la solidaridad y como expresion del
derrotero que sefiala una democracia participativa.

4. Caracteristicas del trabajo cooperativo

De la definicién anterior se obtienen unas caracteristicas generales, que a su vez
han sido desarrolladas de manera especial en las normas que se han expedido
con posterioridad al aflo 1988 y a las cuales hicimos referencia en el numeral 2
gue antecede.
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Estas caracteristicas constituyen los criterios sustanciales para prevenir el uso
indebido de las CTA con el consecuente efecto negativo sobre la pretensién de
generar con ellas formalizacién laboral y, por ende, buenas prdcticas.

a. Generales

» Son empresas asociativas.
» No tienen animo de lucro.

» Las personas naturales que las integran son asociadas que contribuyen como
gestores con su trabajo personal para el desarrollo de su actividad.

» Su finalidad productiva es producir bienes, ejecutar obras o prestar servi-
cios para sus asociados o para personas de la comunidad diferentes a los
asociados, es decir, para terceros al contrato cooperativo.

b. Especiales

» La vinculacion del asociado debe ser voluntaria (L. 79/88, Art. 5°-1. y D.R.
2025/11, Art. 3°-a.)

» Los asociados deben obrar de manera autogestionaria y con autonomia, au-
todeterminacién y autogobierno (L. 1233/08, Art. 12).

Como parte de esta caracteristica es necesario:
+ Que la CTA "Tenga independencia financiera” (D.R. 2025/11, Art. 3°-b).

La independencia financiera no puede confundirse con el hecho de que, como
ocurre con toda entidad contratista y con, inclusive, el mismo trabajador depen-
diente, su subsistencia en materia de ingresos pudiera depender del pago que
realiza un contratante como Unico cliente mientras amplia su mercado o por-
que el objeto del contrato acapara de manera autbnoma su tiempo para la
prestacion del servicio independiente que se ofrece.

En efecto, como ocurre con las actividades econdmicas empresariales, la dina-
mica propia de los ingresos depende del mercado, de la calidad del servicio de
la empresa contratista, en este caso, de la CTA, de la adecuada comercializacién
de su actividad y, en fin, de todo aquello que forma parte del ejercicio constitu-
cional de la libre empresa.

La independencia financiera esta relacionada con el contexto de la autonomia
y la autogestion para organizar su estructura de ingresos, gastos, inversiones y
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estructura contable y econdmica, sin intervencion de la empresa contratante ni
mucho menos participacién o vinculacion econémica de esta en la respectiva CTA.

* Que la CTA sea la que ejerza la potestad reglamentaria y disciplinaria e
imparta a los trabajadores asociados las instrucciones para la ejecucion
de la labor, y no la empresa contratante (D.R. 2025/11, Art.3°- e.y f)

* Que los trabajadores asociados realicen aportes sociales y participen de
la toma de decisiones, y de los eventuales excedentes o rendimientos
econémicos (D.R. 2025/11, Art.3°-h. e i.)

» Ser propietaria de los medios de produccion y tener autonomia en el uso de
los mismos (D.R 2025/11, Art. 3°-c.)

Para estos efectos, también es importante considerar que “los medios de pro-
duccion” deben ser evaluados de acuerdo con la clase de actividad que realiza la
CTA, tales como equipos, herramientas, tecnologia y demas medios materiales
o inmateriales de trabajo necesarios para cumplir el respectivo contrato civil o
mercantil.

Lo anterior resulta importante para superar grave error de criterio, segun el cual
la propiedad de los medios de produccién debe incluir las respectivas instalacio-
nes de la empresa contratante, cuando el objeto del contrato entre la empresa
contratante y la CTA es la prestacion de un servicio o la produccién de un bien,
que por su naturaleza no permite el traslado de dicho bien sobre el cual se lleva
a cabo tal prestacion. Criterio este completamente contrario al sentido comun.

Asi, por ejemplo, suele ocurrir con tareas de empresas contratistas, en este caso de
CTA, cuya actividad se realiza en las instalaciones del contratante, como manteni-
miento eléctrico o de sistemas, preparacion de tierras, recoleccion de cosechas, u
otras de similar tenor.

Parece una aclaracién obvia. Sin embargo, es indispensable ponerla de presen-
te, pues por absurdo que parezca, en no pocas ocasiones ha hecho carrera tal
equivoco.

» La modalidad de remuneracién mensual de los asociados, que se denomina
compensacion ordinaria, debe ser “de acuerdo con el tipo de labor desem-
pefada, el rendimiento y la cantidad de trabajo aportado por el trabajador
asociado..." y no inferior un (1) salario minimo legal mensual vigente, “salvo
que la actividad se realice en tiempos inferiores” (L. 1233/08, Art. 3° y D.R.
2025/11, Art. 3°-i).
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»

»

»

Podran contratar con terceros siempre que su actividad para las empresas con-
tratantes responda a un proceso o a un subproceso de las “diferentes etapas
de la cadena productiva” de la respectiva contratante, “siempre atados” a un
resultado final especifico (L. 1233/08, Art. 13), en la medida en que la ejecu-
cion de tales procesos o subproceso se realice con autonomia (D.R. 2025/11,
Art. 3°-c.)

Deben afiliar a sus asociados al sistema de seguridad social integral y pa-
gar oportunamente las cotizaciones que este establece, aplicando para este
efecto “todas las disposiciones legales vigentes sobre la materia para traba-
jadores dependientes”.

En este caso, el Ingreso Base de Cotizacion (IBC) “serad la compensacion or-
dinaria y extraordinaria mensual que reciba el trabajador asociado” (D.R.
4588/06, Art. 32, L. 1233/08, Art. 6° y D.R. 2025/11, Art. 3°-i.).

Pagar las contribuciones con destino al Sena, ICBF y Caja de Compensacién
Familiar.
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EI' IBC para la contribucion al Sena y al ICBF “sera la compensacion ordinaria
mensual establecida en el Régimen de Compensaciones y para las Cajas de
Compensacion Familiar sera la suma de la compensacion ordinaria y extraor-
dinaria mensual devengadas” por el asociado (L. 1233/08, Art. 2°).

Se exceptuan de las contribuciones antes mencionadas, aquellas CTA cuya
facturacion anual sea inferior a 435 SMLMV (L. 1233/08, Art. 10°).

» Cumplir con lo legalmente establecido para la estabilidad reforzada y las
especiales condiciones en materia de proteccién al adolescente trabajador y
a la maternidad (L. 1233/08, Art. 3°).

Como puede observarse, las condiciones para el desarrollo de esta alternativa
de contratacién laboral estan dentro de los parametros propios de la verdadera
empresa.

Las citas legales que las consagran y que se mencionaron tienen por finalidad
poner en evidencia que tanto su consagracion normativa como la exigencia de
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su cumplimiento, no corresponden a un desarrollo juridico reciente sino que
estan enunciadas desde su origen en 1988 y ratificadas en disposiciones como
el Decreto Reglamentario 4588 expedido en 2006 y la Ley 1233 de 2008.

De esta manera, la insistencia que, con apremio de sancion, hiciera en el afio 2011
el D.R. 2025, aunque con algunas formulaciones sin contexto o deficientemente
redactadas, pero en la misma linea, solo corresponden a una busqueda para evi-
tar y prevenir el excesivo abuso de esta modalidad de contratacion laboral, que
sobrevino por parte de quienes la adoptaron como una moda para evadir obliga-
ciones laborales propias del contrato de trabajo, sin promover emprendimiento y
a espaldas de los principios del cooperativismo y de la normatividad que la rige.

5. Las CTA y la intermediacion laboral

Precisamente uno de los temas relevantes para restringir el abuso de quienes
crearon CTA para vincularlas como contratistas independientes sin criterio ni
adecuada realidad en la generacién de empresas y de empresarios, es el relacio-
nado con la prohibicion que hiciera en el aflo 2010 el Articulo 63 de la Ley 1429.

Este articulo prohibié expresamente vincular personal “para el desarrollo de las
actividades misionales permanentes... a través de cooperativas de servicio de tra-
bajo asociado que hagan intermediacion laboral o bajo ninguna otra modalidad
de vinculacion que afecte los derechos constitucionales, legales y prestacionales
consagrados en las normas laborales vigentes”.

Antes de analizar el citado texto legal conviene recordar que esta prohibicién
no es nueva, ya que en el afio 2006 el Decreto 4588 habia prohibido a las CTA
actuar “como empresas de intermediacion laboral” e, inclusive, como empresas
de servicios temporales, prohibicién que fue retomada en 2008 por la Ley 1233
(Art. 7, nums. 1y 3).

La diferencia de la prohibicién de estos textos legales con lo sefialado por el
mencionado Articulo 63 de la Ley 1429 radica en los siguientes textos que ame-
ritan hacer, dentro del contexto de lo explicado hasta ahora, una aclaracién en
su interpretacion, pues ha sido objeto de incontables equivocos y confusiones:

a. Se refiere a las CTA “que hagan intermediacién laboral”, lo cual no es técnica-
mente correcto, en la medida en que, dada la prohibicion a este respecto, que
como se Vvio esta vigente desde el afio 2006, seria inaceptable concluir que este
articulo legaliza CTA que hagan intermediacién laboral en actividades misio-
nales no permanentes o en otras actividades de la contratante.

Las Buenas Practicas en la Contratacion Laboral. Tomo II. Sector privado



Por esta razon, dentro de una interpretacion sistémica, como la norma en
cuestion también incluye la prohibicién de vincular personal a través de
cualquier otra modalidad de contratacién laboral que afecte la Constitucién
y la ley, debe entenderse que lo que esta prohibiendo esta disposicion es que
las CTA hagan intermediacion laboral, sin importar si se trata de actividades
misionales o no.

De suerte que las que cumplan la ley y no hagan intermediacion laboral, no
afectan derechos constitucionales, legales y prestaciones consagradas en las
normas laborales vigentes, aunque hayan sido vinculadas por la parte con-
tratante en actividades misionales.

:De qué "normas laborales vigentes” se trata cuando se hace mencién a es-
tas normas en materia de CTA?

. Al introducir para el caso de las CTA el concepto de “norma laboral vigente”,
este debe interpretarse de manera concordante con el régimen laboral pro-
pio que las regula.

Segun el Articulo 59 de la Ley 79 de 1988, en concordancia con lo previsto
en el Articulo 11 del Decreto 4588/06, las CTA no estan sujetas a la legisla-
ciéon laboral aplicable a los trabajadores dependientes y las diferencias que
surjan se someteran al procedimiento civil o a la justicia ordinaria.

Esta disposicion no ha sido declarada inexequible ni derogada.

Consecuentemente, las condiciones de trabajo de los asociados se regulan
por lo que consagre el capitulo que en tal sentido deben consagrar los esta-
tutos de cada CTA.

Por lo mismo, no puede predicarse la solidaridad de que trata el Articulo 34
CST, entre la empresa contratante y los asociados a las CTA, respecto de la
aplicacidn de la legislacion laboral propia de los trabajadores dependientes
vinculados mediante contrato de trabajo.

Tal régimen laboral propio y la conclusion precedente condujeron a muchas
personas a utilizar indebidamente esta modalidad de contratacion.

Sin embargo, el hecho de que "las normas laborales vigentes”, aplicables se-
gun la ley a las CTA no sean las del Cédigo Sustantivo del Trabajo, no significa
gue se generen automaticamente condiciones indignas de trabajo.

En efecto, las CTA no son ajenas a condiciones laborales minimas, pues,
como expresamente lo sefiala el Articulo 59, tienen un “régimen de trabajo”
que debe cumplir los minimos que el Estado, por intermedio de la hoy Su-
perintendencia de Economia Solidaria y del Ministerio de Trabajo, estan en el
deber de evaluar, pues si son verdaderas CTA son empresas que desarrollan
el derecho de asociacion, dentro de los principios del cooperativismo.
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AUn mas, es el Ministerio del Trabajo quien aprueba dicho régimen y, una vez
él imparte aprobacién, corresponde a tales entidades vigilar su cumplimiento.

Es lo que dispone el Articulo 22 del D.R. 4588/06 cuando en el Articulo 22
dispone que las CTA tendran “un régimen de trabajo y de compensaciones”,
el cual debe ser “revisado y autorizado por el Ministerio de la Proteccion
Social” (hoy, Ministerio del Trabajo) (D.R. 4588/06, Art. 22).

Hace mencion a que esta prohibicion tiene lugar cuando se trata de “perso-
nal requerido... para el desarrollo de las actividades misionales permanentes”,
lo que de inmediato condujo a la tarea de la doctrina para determinar qué se
podria entender por “actividades misionales permanentes”.

Este criterio, dentro de todo el desarrollo conceptual propio de las CTA y
al cual nos hemos referido antes, carece de trascendencia pues lo que esta
prohibido es que las CTA hagan intermediacion laboral.

Lo que prohibe este Articulo 63 de la Ley 1429 es que una institucion publica
o privada vincule personal “a través de” las CTA, es decir, que las utilice como
intermediarias laborales.

En suma, esta prohibido a las CTA hacer o prestarse para hacer intermedia-
cién laboral contrariando las caracteristicas propias de su definicion, de su
naturaleza y, por ende, de los principios y la cultura del cooperativismo que
se reflejan en las caracteristicas a que se refiere el numeral 4 anterior.

Por lo mismo, si hay una CTA que cumple con dichas caracteristicas y prin-
cipios y, por tanto, es una verdadera empresa y sus asociados verdaderos
empresarios, no existe impedimento legal para celebrar contratos civiles o
mercantiles con empresas contratantes en la produccidon de bienes, ejecu-
cién de obras o prestacion de servicios, sin limitacién alguna. Sin importar si
corresponde o no a actividades misionales, dado que sus trabajadores son
asociados y gestores en los términos cooperativos y no personal vinculado
por la contratante a través de ella.

Es en este contexto, que ademas corresponde a lo consagrado en las Leyes
1233/08 y 1429/10, Art. 63, en donde debe entenderse el Articulo 2° del
Decreto 2025/11, pues este decreto solo reglamenta dichas leyes y no las
deroga o modifica.

Esta misma conclusiéon la ratifica el Articulo 4° del mencionado Decreto
2025/11, cuando al establecer las sanciones para las consecuencias de una
utilizacion indebida de las CTA, reitera que tal sancion se aplicara Unicamente
a las CTA o a las Precooperativas de Trabajo Asociado, que incurran en "in-
termediacion laboral”.

Y en esta perspectiva tiene légica entonces el desarrollo de este Decreto
2025/11 en el Articulo 1° cuando, para los efectos especificos de las CTA,
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identifica el concepto de intermediacion laboral con “el envio de trabaja-
dores en mision”, es decir, cuando las CTA acttian indebidamente como si
fueran empresas de servicio temporal, las cuales tienen, como veremos mas
adelante, un marco legal especifico.

En suma, las CTA que desarrollan su naturaleza asociativa dentro de los li-
neamientos del cooperativismo y las caracteristicas que la ley establece, no
tienen restriccion para desarrollar su labor y, por lo mismo, pueden cumplir
la naturaleza que le es propia como contratistas independientes en forma tal
que la produccién de bienes, la ejecucion de obras o la prestacion del servi-
cio materia del contrato civil o mercantil pueda realizarse en asuntos propios
de la actividad de la empresa contratante.

Es decir, resulta irrelevante distinguir entre actividades misionales de la con-
tratante o no, cuando las CTA no hacen intermediacion laboral.

6. Criterios practicos de orientacion para contratar con
una CTA

Por la mencionada razoén, si bien es importante incluir en los contratos con estas
entidades las caracteristicas antes descritas, ello no basta y, por tanto, para no
vulnerar el principio de la primacia de la realidad, es necesario, a fin de atenuar
y en lo posible evitar riesgos futuros, tener en cuenta los siguientes criterios
orientadores para contratar sin inconvenientes con una CTA:

a. Focalice claramente las areas que van a ser materia del servicio prestado por
las cooperativas, identificando dentro de lo posible los procesos o subpro-
cesos de la cadena productiva que puedan ser atados a un resultado final.

b. No fragmente la prestacion del servicio asi focalizado e individualizado entre
trabajadores de la empresa y miembros de la cooperativa.

c. Verifique que la CTA como empresa contratante cumpla lo relacionado con
el pago de las compensaciones ordinarias o extraordinarias de acuerdo con
el régimen de trabajo consagrado en sus estatutos, asi como con las normas
pertinentes a la afiliaciéon y pago de aportes a la seguridad social y de apor-
tes parafiscales (Sena, ICBF y Caja de Compensacion Familiar).

d. Disponga de una persona o area encargada de velar, mediante una tutoria
o interventoria de desarrollo empresarial, por la naturaleza real de la coo-
perativa como empresa, tanto en lo antes seflalado como en materias rela-
cionadas con la propiedad de los medios de produccién; la autonomia en
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la ejecucion de los procesos o subprocesos; la no injerencia en la potestad
reglamentaria y disciplinaria de los asociados; la voluntariedad de la asocia-
cién; el apoyo a la empresa cooperativa en capacitacion, cuando a ello hubie-
re lugar y, en fin, todo aquello que fortalezca su autonomia, su autogestién
y su autogobierno.

Si se estableciere que la empresa contratante esta ejerciendo tal potestad, se
configurara de manera automatica el contrato de trabajo realidad entre los
trabajadores asociados y la empresa contratante.

En consecuencia:

« La empresa contratante no debe, por ningdn motivo, administrar la coo-
perativa o crearla, ni mucho menos tener injerencia en la liquidacidon men-
sual de las compensaciones.

« La empresa contratante tampoco podra intervenir directa o indirecta-
mente en las decisiones internas de la cooperativa ni en la seleccion del
trabajador asociado.

« Es necesario, de manera consecuente, formar a los gerentes y miembros
de los consejos de administracidn, para promover en el interior de las
cooperativas el liderazgo de sus cuadros directivos y fortalecer de manera
constructiva la conduccion estable, sostenible y rentable de las CTA por
los mismos asociados.

©

En resumen, el contratante o beneficiario debe, a través del encargado, coor-
dinador, lider o gerente de desarrollo empresarial o similar, mantener una
permanente revision de cultura empresarial cooperativa, calidad en el servi-
cio y puntual cumplimiento de sus estatutos.

Si le es posible, conviene que se asesore periddicamente para que hagan
verificacidn al estado de la cultura cooperativa en su empresa y los expertos
evallen si se estan cumpliendo las condiciones estratégicas, éticas, adminis-
trativas, financieras y juridicas que se necesitan.

Todo ello dentro del propdsito de materializar como buena prdctica en la contra-
tacion laboral de las CTA la materializacion de lo correcto, frente a la particular
naturaleza de esta modalidad de contratacion independiente.
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7. El contrato civil o mercantil

La vinculacion de las cooperativas debe hacerse mediante un contrato de pres-
tacion de servicios, de naturaleza civil que adquiere la calidad de mercantil
cuando el contratante es un comerciante y, por tanto, se rige en lo aplicable por
el Codigo de Comercio.

Sea civil o mercantil, es necesario que en el contrato se estipulen claramente
el objeto del mismo, las obligaciones de las partes, la forma de pago o precio
del servicio prestado y los indicadores que sustenten, en términos variables, la
liquidacién de dicho precio, procurando que el mismo se relacione con factores
de productividad objetivamente determinables.

Como no pueden existir observaciones a las CTA por parte de las empresas con-
tratantes respecto de obligaciones que no estén consagradas en el contrato civil
o mercantil suscrito con ellas o en la oferta que en tal sentido se manejare, si se
requiriere aplicar condiciones no estipuladas originalmente deben suscribirse o
estipularse las adiciones respectivas.

Igualmente, no pueden hacerse de manera directa observaciones puntuales
de caracter disciplinario a trabajadores asociados, por parte de supervisores o
personal al servicio de la empresa contratante. Las instrucciones que estos
impartan a los asociados que estén cumpliendo el contrato deben ser técnicas
en los términos contractualmente pactados por la CTA con la empresa con-
tratante, a modo de interventores del contrato, asi designados en el texto del
mismo.

Cualquier inconformidad de supervisores o directivos de la empresa respecto
de la conducta o el cumplimiento del servicio contratado por parte de uno o
varios trabajadores asociados, debe ser informada a la persona competente de
la contratante para que esta lo comunique al gerente de la cooperativa, en los
términos del contrato.

De esta manera, si una CTA como empresa real no presta un buen servicio
porque no logra que sus asociados cumplan los parametros de calidad que el
contrato civil o mercantil establece, deberian aplicarse los mecanismos ten-
dientes a evitar la culminacion de tal contrato por incumplimiento del mismo
y, en caso de no mejorar tal exigencia contractual, pueden llegar a aplicarse las
causales que el contrato establezca, previa pedagogia a la comunidad acerca
del hecho.
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8. Las Precooperativas de Trabajo Asociado

Su caracteristica fundamental es la de ser empresas asociativas de trabajo “tran-
sitorias”, en la medida en que tienen por finalidad permitir la educacion social y
econdémica de los asociados y la organizacion de su actividad con el apoyo de
una persona juridica que se denomina entidad promotora.

Segun lo establece el Articulo 125 de la Ley 79/88, las precooperativas deben
convertirse en cooperativas en un término de cinco anos “prorrogables a juicio
del Departamento Administrativo Nacional de Cooperativas (hoy Departamento
Administrativo Nacional de la Economia Solidaria).

A las precooperativas se aplican los mismos criterios y caracteristicas de natu-
raleza, autogestion, autonomia, autogobierno, contrato, aportes a la Seguridad
Social y parafiscales y demas aspectos antes mencionados respecto de las CTA.

La vocacion de la precooperativa es convertirse en cooperativa, si asi lo decidie-
re el voto de las dos terceras partes de los asociados.

Segun el Articulo 21 del Decreto 4588/06, “las entidades promotoras que, so
pretexto de propiciar la asociaciéon en forma precooperativa, orienten o utili-
cen a las precooperativas de trabajo asociado, para obtener beneficio en pro-
vecho lucrativo de si mismas, seran sancionadas por la Superintendencia de la
Economia Solidaria o el Ministerio de la Proteccién Social”, hoy Ministerio del
Trabajo.

Lo anterior, en armonia con la insistencia de la normatividad para evitar el abuso
de la institucién juridica y prevenir conductas tendientes a generar usos de esta
clase de modalidades de contratacién laboral para afectar situaciones laborales
en las que se simula la existencia de empresas asociativas con el propésito de
burlar obligaciones propias de un contrato de trabajo.

9. Observacion fundamental

Finalmente, no sobra reiterar que tanto las cooperativas como las Precooperati-
vas de Trabajo Asociado tienen por finalidad la generacion de riqueza y bienes-
tar para quienes participan en ella y no pueden considerarse Unicamente como
una forma de reduccion de costos, manipulada en su naturaleza, sino como una
alternativa legal que promueve sentido empresarial entre los cooperados a fin
de generar empleo formal y contribuir con una mayor productividad.
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Foto: Toro, F. (2012) Las Brisas, Coleccién fotografica Fedepalma

Para ello es importante recuperar el concepto de laboralidad.

La laboralidad es la aplicacion de la civilidad al trabajo para generar co-
munidades productivas, rentables, operativas, y humanizadas, haya o no
dependencia laboral.
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Se construyen comunidades empresariales para aplicar laboralidad, cuando
adquieren la dimensién para construir coherencias, armonias, conciertos
productivos, en medio de la diversidad; en fin, afectos compartidos, expre-
siones de encuentro, sentidos amorosos del negocio como generador de
vida. En Ultimas, identidades y pertenencia.

¢Qué se requiere?

No basta imponer y exigir, tampoco basta hablar de cooperacion per se;
€s necesario empezar a caminar...

He aqui un panorama de nueva forma de hacer empresa, del nuevo mo-
delo de empresa.

Si todos siguen al mismo director, persiguiendo la armonia, y todos con
partituras diversas interpretan la misma obra porque aman lo que hacen
y creen que vale la pena, tenemos un punto de partida para empezar a
gestar una manera de hacer empresa.

Concierto para dinamizar lo social en procura de eliminar la fuerza.!

Olvidar lo anterior no solo constituye un alejamiento de las buenas practicas
sino que conduce, consciente o inconscientemente, a tomar el sendero de la
informalidad y de las esclavitudes modernas, contrarias a todo propdsito de
construir relaciones de trabajo con altura humana.

No es entonces un asunto de dependencia o independencia en la forma de asu-
mir el ejercicio del derecho al trabajo, es una perspectiva de inclusion y recono-
cimiento acorde con la realidad y la naturaleza de la modalidad de contratacion
laboral que se adopte.

B. Las Empresas de Servicio Temporal (EST)

Las Empresas de Servicio Temporal como alternativa para la contratacién laboral
independiente también obedecen a unas caracteristicas propias cuya compren-
sion es de similar trascendencia para evitar que se desvirtle el alcance de su
presencia en el ordenamiento juridico.

1 Carrillo Guarin, Julio César (2008). Cooperativas de Trabajo Asociado: ;Libertad empresarial o
esclavitud laboral? Revista Palmas, Vol. 29, No. 2. Fedepalma, p. 41.
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Por lo anterior, a continuacion se realiza una claridad de conceptos para tener
una mayor claridad de las EST:

Precision inicial

Definicion

Caracteristicas del servicio temporal
Temporalidad

La dinamica laboral dentro del marco de la temporalidad

SR T o o

Consideraciones adicionales respecto del contrato mercantil entre la EST
y la usuaria

1. Precision Inicial

Cuando se mira desde un Derecho del Trabajo Vivo la necesidad del denominado
“servicio temporal”; lejos de plantearse un rechazo a esta forma de contratacion
laboral, la invitacidn que se hace es a reconocer su importancia dentro del disefio
de redes de cooperacion que apoyen la dindmica de la vida laboral en términos de
coordinacién econdmicay equilibrio social y evaluar los alcances reales de su apli-
cacién, en un momento de la historia en el que las actividades empresariales estan
inmersas en la inevitable globalidad y en los sobresaltos de una economia variable.

Por ello, el servicio temporal no es contrario a la busqueda de vitalidad empre-
sarial en condiciones dignas y justas.

La pérdida del valor de la justicia y la afectacién de la dignidad humana que
predica la Constitucion Politica tiene lugar cuando se instrumentaliza el servicio
temporal en perjuicio del ser humano que trabaja.

Es por ello por lo que urge recuperar el sentido de esta modalidad de contrata-
cioén laboral, y a ello invita el D.R. 4369 de 2006 que desarrolla lo regulado desde
el afio 1990 por los Articulos 71 a 94 de la Ley 50.

2. Definicion

El Articulo 71 de la Ley 50 de 1990 expresamente define la EST como “aquella
que contrata la prestacion de servicios con terceros beneficiarios para colaborar
temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante la labor desarrollada
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por personas naturales, contratadas directamente por la Empresa de Servicios
Temporales, la cual tiene con respecto de éstas el caracter de empleador”.

La empresa contratante se denomina usuaria (L. 50/90, Art. 73) y a los trabaja-
dores que la EST vincula para desarrollar labores al servicio de la usuaria se les
denomina trabajadores en mision, sin perjuicio de los demas trabajadores que
prestan servicio en las dependencias de la EST y a los cuales la ley denomina
trabajadores de planta (L. 50/90, Art. 74).

3. Caracteristicas del servicio temporal

De la definicion anterior se obtienen las siguientes caracteristicas esenciales:

a. La EST por mandato legal es la empleadora de los trabajadores en mision
y, en esta perspectiva, es la responsable de cumplir con las disposiciones
legales sefialadas para el trabajo dependiente, es decir, el que se realiza con
fundamento en un contrato de trabajo.

Ello significa que una EST debe tener con sus trabajadores buenas prdcticas
en la contratacion laboral en términos como aquellos a los que se hacia refe-
rencia en el tomo I de esta Guia Basica.

b. Los trabajadores en mision vinculados por la EST prestan su servicio en las
instalaciones del tercero beneficiario del contrato mercantil o civil de servicio
temporal.

¢. Como la razén social u objeto de las EST es la prestacion del servicio tempo-
ral mediante el suministro de trabajadores en misién, no es dable predicar
respecto del cumplimiento de las obligaciones laborales por parte de la EST
frente a sus trabajadores en mision, la solidaridad de que trata el Articulo
34 CST por parte de la empresa usuaria, en la medida en que el objeto del
contrato de prestacién de servicios entre la EST y la usuaria (suministro de
trabajadores en mision) es, por si solo, extrafio a las actividades normales de
cualquier empresa usuaria.

d. Aunque parezca obvio, es importante resaltar que se trata de un servicio
temporal y por ello en esta clase de modalidad de contratacién independien-
te deben evaluarse los alcances de la temporalidad, como lo haremos en el
numeral 4 que sigue.

De esta manera, las caracteristicas antes mencionadas adquieren particular rele-
vancia para el propésito de la valoracion de las buenas prdcticas en la contratacién
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de las EST, en la medida en que, ademas del deber de cumplir como todo em-
pleador las obligaciones consagradas en la ley laboral para la contratacion depen-
diente, como empleadora que es de sus trabajadores en mision, se requiere que el
vinculo independiente entre la usuaria y la EST esté signado por un entendimiento
adecuado del alcance de esta clase de servicio.

De no ser asi la usuaria sera calificada como la verdadera empleadora de los
que, en tal hipdtesis, habian sido incorrectamente calificados como trabajadores
en mision, con los efectos adicionales consecuentes que pudieren derivarse en
materia de multas impuestas por la autoridad administrativa del trabajo.

Nuevamente aqui surge la importancia de no vulnerar el principio laboral de la
primacia de la realidad, sin que el mal uso de un servicio temporal pueda ser
motivo para aducir la ilegalidad absoluta del mismo o para desconocer su im-
portancia en el aporte a la dindmica de la empleabilidad y de la generacién de
bienestar y riqueza que la sustenta, dentro de un sano concepto de crecimiento
en términos no solo monetarios sino también de calidad de vida.

4. La temporalidad

Tal es la razon por la que se hace necesario precisar los alcances de “la tempo-
ralidad” que constituye el elemento rector de esta alternativa de vinculacion
laboral.

a. Alcances de la temporalidad

Lo temporal esta referido a la categoria de “tiempo” y el tiempo, a su vez, en
términos vitales, se presenta en resumen como una serie de actos sucesivos
gue marcan el transcurrir de la existencia, los cuales pueden ser largos o cortos,
segun la realidad de que se trate.

Desde este punto de vista, hablar del tiempo como una serie de estados sucesi-
vos de cosas conduce a hablar de duracion y cdmo medirla.

Esta breve especulacion filoséfica tiene sentido para el caso del “servicio tem-
poral” porque, como veremos a continuacién, la mencionada “temporalidad”
en el servicio del suministro de trabajadores en mision esta referida a unas
causas expresamente sefialadas en la ley para determinar su duracion con re-
lacion al contrato mercantil que se celebra entre la EST y la usuaria para la
prestacién de tal servicio, segun la necesidad que tuviere la usuaria y que
causa tal vinculacion.
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Sin embargo, esta medida en la duracion de la temporalidad referida al contrato
que se celebra entre la EST y la usuaria es diferente de la modalidad de dura-
cién del contrato de trabajo entre la EST y sus trabajadores en mision, como lo
veremos a continuacion.

b. La medida de la duracion del servicio temporal

Si hablar de lo temporal es hablar de duracion pero no significa en estricto sen-
tido concluir que se trata de “corta” o “larga”, es importante definir la medida
de la duracion de la temporalidad en el caso del servicio que da razén de ser a
la EST.

La medida del servicio temporal en la Ley y, consecuentemente, en el Decreto
Reglamentario, se refiere al contrato mercantil entre la EST y la usuaria y aparece
en dos categorias cuya medida de duracién es diferente segun la clase de nece-
sidad de la usuaria que da lugar a la vinculaciéon de la EST:

» Primera categoria: Para atender puntuales necesidades de personal en
la usuaria.

En esta categoria, la causa legal que permite a una usuaria vincular una EST, es
al mismo tiempo la medida de la temporalidad del vinculo mercantil o civil entre
las dos.

Lo anterior se confirma al observar los casos en los que es posible celebrar el
contrato para el suministro de trabajadores en mision en esta categoria:

« Cuando se trata de labores ocasionales, accidentales o transitorias.

En este caso, la medida de la temporalidad estd dada por el hecho de que,
de acuerdo con la ley, esta clase de labores corresponde a aquellas cuya du-
racion no puede ser superior a un mes (Art. 6° C.S.T.)

« Cuando se requiera remplazar personal que se encuentre en incapacidad, en
vacaciones o en licencia.

En este caso, la medida de la temporalidad estd dada por la duracién de la
respectiva circunstancia que ha generado el remplazo.

A modo ilustrativo, pudiera ocurrir en un hipotético caso extremo mencio-
nado Unicamente para apoyar la comprension del tema, que si al trabajador
de la contratante que ha generado la necesidad del remplazo se le ha con-
cedido una licencia de cuatro afios, por ejemplo, el servicio temporal en este
caso, materia del contrato mercantil o civil, podra ser de cuatro afos.
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» Segunda categoria: Para atender situaciones incrementales en las
actividades de la usuaria

En esta categoria la causalidad que sustenta la vinculacion en legal forma del
servicio temporal es la necesidad de la usuaria de atender momentos propios
de su dindmica econdmica que implican “picos” de produccién o aumento ope-
rativo por temporada, segun su actividad, en materias como el transporte, las
ventas, la prestacion de servicios y los periodos estacionales de cosecha.

En este caso, la temporalidad del contrato mercantil esta legalmente limitada a
un término de seis meses prorrogable hasta por seis meses maés.

Igualmente, y solo para esta causal, se hace necesario precisar entre la empresa
usuaria y la EST cudl es la causa originaria del servicio especifico objeto del contra-
to civil o mercantil de servicio temporal, pues si esta causa originaria del servicio
especifico subsiste después del término antes mencionado, la usuaria “no podra
prorrogar el contrato ni celebrar uno nuevo con la misma o con diferente empresa
de servicio temporales, para la prestacion de dicho servicio”. (Art. 6°. D. 4369/06).

En suma, y a riesgo de ser repetitivos, es de especial importancia insistir en la
distincion:

En esta categoria de medida del servicio temporal para atender necesidades
incrementales en la usuaria, solo se pueden celebrar contratos mercantiles que
no excedan términos de duracion de un afo y en cada uno de ellos debe esti-
pularse cual es la nueva causa originaria que da lugar al servicio especifico del
nuevo contrato mercantil suscrito, pues si no puede acreditarse tal nueva causa,
tampoco puede suscribirse un nuevo contrato con la misma EST o con otra para
atender tales necesidades incrementales de la usuaria. De suerte que si se requi-
riere un trabajador en misién mas alla de lo que en la realidad exige esta causal,
dentro de esta categoria, la empresa usuaria debera vincular de manera directa
el trabajador que requiera.

Para la determinacién de la causa originaria del servicio especifico en agroindustria,
puede aplicarse, cuando a ello hubiere lugar, la mencion que el Articulo 77, num. 3
de la Ley 50 de 1990 hace a los denominados “periodos estacionales de cosecha”.

Es decir, en cada contrato mercantil que se celebre se puede hacer referencia a
la cosecha del nuevo afio calendario que corresponda o del nuevo periodo cicli-
co que sustente el servicio del trabajador en mision, de suerte que, aunque se
trata de la misma clase de cultivo (palma de aceite, por ejemplo), el nuevo ciclo
estacional pueda considerarse como una nueva causa originaria y ello permite la
celebracion del nuevo contrato entre la empresa usuaria y la EST, sin que necesa-
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riamente deba la EST terminar el contrato de trabajo con su trabajador en mision,
si a ello hubiere lugar.

Lo anterior, lo repetimos, dentro del espectro propio del principio de la primacia
de la realidad.

Por otra parte, conviene reiterar que es importante tener en cuenta que la me-
dida del servicio temporal antes descrita, de acuerdo con las dos categorias de
causalidad posibles, para el contrato entre la EST y la usuaria es diferente de la
duracion del contrato de trabajo entre la empresa de servicios temporales (EST)
y sus trabajadores en misidn, pues para estos efectos aplican las modalidades
de duracion generales de los contratos de trabajo a que se hizo referencia en el
tomo I de esta Guia Bdsica, es decir, a término indefinido, a término fijo, o por
obra o labor, de acuerdo con lo regulado por el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Qué ha ocurrido?

Que se ha confundido la medida de la temporalidad del contrato
mercantil entre la EST y la usuaria para acordar la prestacién del
servicio temporal, con la duracién del contrato de trabajo entre
la EST y su trabajador en mision, que es algo muy diferente.

Aclarada esta confusion se entiende por qué pueden existir tra-
bajadores en misién con contrato a término indefinido con la EST
que cumplen el objeto de su contrato de trabajo para diferentes
servicios especificos con causas originarias diversas, independien-
temente del hecho de que, para la segunda categoria de mediciéon
de la temporalidad del servicio de suministro de trabajadores en
misidn, los contratos mercantiles que lo regulen tengan la limita-
cion temporal de seis meses, prorrogables hasta por seis meses mas
respecto de la causa originaria del servicio especifico que lo causé.

En suma, una es la medida del servicio temporal que se acuerda
contractualmente entre la EST y la usuaria, y otra la que puede
regir el vinculo contractual del trabajo entre la EST y el trabajador
en mision.

No es correcto, por tanto, afirmar que el vinculo del trabajador en
mision no puede en ninglin caso ser superior a un afo o que su
presencia en la usuaria esta automaticamente limitada a un afio.
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5. La dinamica laboral dentro del marco de la
temporalidad

Asi como no puede predicarse que el servicio temporal es el todo de la vida
laboral, tampoco puede afirmarse que el servicio temporal es contrario a la jus-
ticia y a la dignidad humana que reclama un derecho del trabajo vital en la
construccién de redes de cooperacién.

Por esta razén, para revitalizar el servicio temporal es necesario recuperar su
sentido a fin de evitar que su instrumentalizacién termine generando el efecto
perverso de pretender acabar con el apoyo que ofrece este servicio cuando se
requiere en cualquiera de las dos categorias antes analizadas.

Con el proposito de aportar a esta revitalizacion y con la mirada trascendente
que debe inspirar esta institucion juridica para evitar que perezca por manipu-
lacion o incorrecta aplicacion, formulo a continuacion unos criterios de apoyo
para evitar equivocos, manipulaciones o utilizaciones indebidas que terminan
haciendo perder bondad a la figura del servicio temporal:

a. El salario de los trabajadores en mision debe ser equivalente al de los trabaja-
dores de la empresa usuaria que desempefien la misma actividad, aplicando
las escalas de antigliedad vigentes en la empresa usuaria, si las hubiere. (Art. 5°,
D. 4369/06). Y si no las hubiere, acudiendo a un criterio de equidad razonable.

b. Los trabajadores en misién deben gozar de los beneficios que la usuaria
tenga para sus trabajadores en transporte, alimentacion y recreacion. (Art. 5°,
D. 4369/06).

c. La EST debe tener autorizacién de funcionamiento por parte del Ministerio
del Trabajo. (Art. 7°, D. 4369/06).

d. No se deben utilizar CTA o empresas asociativas o similares para prestar ser-
vicios temporales.

e. Es necesario verificar que la EST cumpla con las normas laborales y de segu-
ridad social con sus trabajadores en mision.
Dentro de los diez primeros dias de cada mes, las EST deben informar a la
usuaria sobre la afiliacién y el pago de las cotizaciones al sistema de Segu-
ridad Social de los trabajadores en mision que le han prestado su servicio
durante el mes inmediatamente anterior.

Si la EST no cumple con esta informacion o si esta presenta inconsistencias,
la usuaria debe informar al Ministerio del Trabajo y/o a la Superintendencia
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Nacional de Salud, dentro de los cinco dias siguientes al vencimiento del
plazo antes mencionado.

La omision de la usuaria en el cumplimiento de este deber la hara solidaria-
mente responsable en el pago de los aportes y de las consecuencias econo-
micas y juridicas que se deriven de la omisién (Art. 13, D. 4369/06).

Se debe velar por la seguridad y la salud en el trabajo de los trabajadores
en mision y para ello es importante que se establezca el acuerdo correspon-
diente entre la usuaria y la EST, a fin de armonizar lo que corresponda, dado
que los trabajadores en misién cumplen el contrato de trabajo con la EST en
la instalaciones de la usuaria y que, por tanto, la EST responsable como em-
pleadora de que los trabajadores en mision realicen su tarea en condiciones
de seguridad y salud en el trabajo que le eviten a la EST incurrir en culpa
patronal y a la usuaria en responsabilidad civil extracontractual, en caso de
ocurrir accidentes o de presentarse enfermedades laborales.

Y la mas importante: No contratar servicio temporal sin que haya una clari-
dad en la medida de la temporalidad, segun lo antes explicado.

6. Consideraciones adicionales respecto del contrato
mercantil entre la EST y la usuaria

Para finalizar la descripcion de esta modalidad de contratacion laboral indepen-
diente y apoyar el espiritu de lo correcto como insumo sustancial de la buena
practica en la vinculacion del servicio temporal, he aqui algunas consideraciones
adicionales para mejor proveer:

a.

“La relacién entre la empresa usuaria y la EST puede ser regulada por uno o
varios contratos, de acuerdo con el servicio especifico a contratar” (Art. 8°,
D. 4369/06).

En realidad, dado que existen causales diferentes, lo recomendable es que
entre la usuaria y la EST se celebren contratos mercantiles para cada causal
o, por lo menos, uno por cada categoria de medida del servicio temporal.

De esta manera habra un vinculo cuya medida sera la establecida para la ca-
tegoria relacionada con la atencién de necesidades incrementales de la usua-
rig, incluidos los periodos estacionales de cosecha, y otro para la categoria
relacionada con la ejecucién de labores accidentales o transitorias o el rem-
plazo de personal, pues cabe recordar que en este Ultimo caso el término de
vigencia del contrato mercantil puede ser indefinido, aunque los trabajadores
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en mision que se envien en desarrollo del mismo contrato cumplan una
actividad por si limitada, en razén de la labor ocasional que desarrollen o al
remplazo que realicen.

c. Sibien el Articulo 81 de la Ley 50 de 1990 establece unas clausulas obligato-
rias, para el contrato que se celebre entre el usuario y la empresa de servicios
temporales, no existe ni puede existir un formato obligatorio, pues mientras no
se viole el marco legal fijado por la Ley 50 de 1990 y por el decreto reglamen-
tario, no puede el Ministerio del Trabajo imponer a los particulares la forma
como deben expresar el libre ejercicio de su voluntad autbnoma.

No obstante, en la categoria de medida del servicio temporal relacionada con
necesidades incrementales de la usuaria, es recomendable que esta, para for-
malizar la solicitud de trabajadores en mision, imparta las érdenes correspon-
dientes sustentadas en la causa originaria que da lugar al servicio especifico.

d. No es una buena practica y vulnera el principio de la primacia de la realidad
desnaturalizando el servicio temporal, pretender la vinculacién de trabaja-
dores en misidn con base en la categoria incremental, para atender cargos
u oficios que son permanentes en una empresa, a menos que se lograre
acreditar que se trata de una persona adicional generada por el incremento
respectivo.

Es el caso de una recepcionista o de una secretaria en un departamento o
area, cuando no se trata de una tarea adicional por una emergencia sobre-
viniente, sino de suplir un cargo y ejercer unas funciones que se cumplen 'y
realizan, haya o no “incrementos”.

De esta manera, el servicio temporal lejos de considerarse una alternativa caren-
te de legalidad, constituye una modalidad de contratacion laboral que, utilizada
de manera adecuada, forma parte de los caminos que se tienen para generar
trabajo digno y justo y promover empleabilidad, de acuerdo con especificas
y puntuales necesidades que pudieren generar, en algunos casos, la dinamica
operativa del esfuerzo productivo que de razén a una actividad empresarial.

No se trata de asumir una sola vision, pues en desarrollo de la vida laboral ocurre
que, para dinamizar la actividad productiva y promover empleabilidad, se pueden
requerir trabajadores dependientes o CTA o EST o cualquiera de las modalidades
de contratacion laboral cuya naturaleza legalmente prevista requiere ser debida-
mente aplicada para evitar que, inclusive sin intencién, se terminen generando
practicas indebidas con los consecuentes efectos sancionatorios y, lo que es mas
importante, contrarios al anhelo de hacer del trabajo una oportunidad para el
crecimiento y la realizacién, en términos de humanidad.
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C. El contrato sindical

Entre las modalidades de contratacion laboral independiente aparece como una
posibilidad la del contrato sindical.

Esta modalidad, aunque no es nueva en su origen, constituye una alternativa de
especial naturaleza porque si bien todo contratista independiente tiene la facul-
tad para ejercer el derecho de asociacibn como empresario, como empleador,
no la tiene para ejercerlo desde la perspectiva sindical, que es exclusiva de los
trabajadores dependientes, es decir, de los vinculados por contrato de trabajo.

Sin embargo, por contraste y no obstante este principio, en esta modalidad de
contratacion laboral el contratista independiente resulta ser una organizacion
sindical que, por tanto, ademas de su mision de velar por los derechos y el bien-
estar de los trabajadores, al celebrar esta clase de contrato adquiere la condicidn
de generador de empleo y, en Ultimas, de empresario en la prestacion del servi-
cio o la ejecucion de la obra materia del contrato sindical.

Como tal, el sindicato adquiere por esta via una responsabilidad laboral frente a
las personas afiliadas a la organizacién sindical que participaran en la ejecuciéon
del contrato y, a la vez, el deber de exigirles el cumplimiento de las tareas pro-
pias del respectivo contrato sindical.

En suma, por virtud de esta modalidad de contratacién los sindicatos pueden
ser contratistas independientes y prestar servicios por fuera del objeto esencial
que da razén de ser al ejercicio del derecho de asociacién sindical.
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Por esta razén, es importante tener en cuenta los alcances y la naturaleza del
contrato sindical, originariamente consagrado desde 1950 y cuya reglamenta-
cion vigente aparece contenida en el Decreto 36 de 2016, incluido en el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Trabajo (1072 de 2015).

Por lo anterior profundizaremos en los siguientes puntos:
1. Definicion
2. Caracteristicas

3. Observacién fundamental

1. Definicion

Como todo contrato, es un acuerdo de voluntades solemne que se celebra
“entre uno o varios sindicatos de trabajadores con uno o varios empleadores
o sindicatos de empleadores, para la prestacion de servicios o la ejecucion de
obras, con sus propios afiliados”, el cual debe ser realizado “con autonomia
administrativa e independencia financiera por parte del sindicato o de los sin-
dicatos” y se rige “por las normas y principios del derecho colectivo del trabajo”
(D. 1072/15, Art. 2.2.2.1.16).

En esta perspectiva, al ser el sindicato un contratista independiente, como persona
juridica se hace responsable del cumplimiento de obligaciones del contrato civil
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o mercantil, con todas las caracteristicas analizadas para determinar la realidad
de un contratista independiente, en los términos previstos por el Articulo 34 CST.

2. Caracteristicas

Ademas de las caracteristicas propias de la contratacién independiente, de la
definicidn anterior se infieren las siguientes que ameritan ser destacadas en esta
modalidad:

a. Generales

»

»

»

El contrato entre la o las organizaciones sindicales y uno o varios empleado-
res, debe celebrarse por escrito y para estos efectos el representante legal
del sindicato ejercera “la representacion de los afiliados vinculados para su
ejecucion” (D. 1072/15, Art. 2.2.2.1.22).

Como contratistas independientes que son, debe privilegiarse, al igual que
en las CTA o en las EST, el gjercicio de su condicion de tal con plena autono-
mia técnica y directiva y total independencia financiera.

En este punto vale la pena recordar lo que sobre el particular se preciso al refe-
rirnos a las caracteristicas de la contratacion independiente y, en especial, a la
de la independencia financiera a la que hicimos mencién en el caso de las CTA.

Aunque el contrato civil o mercantil que celebre el sindicato con el empleador
contratante tiene la misma finalidad de un contrato de esta naturaleza, es
decir, la prestacion de servicios o la ejecucion de obras, en este caso tal objeto
contractual debe desarrollarse con afiliados a la organizacién u organizaciones
sindicales contratantes.

Lo anterior plantea también la necesidad de distinguir la diferencia entre el
vinculo de orden mercantil o civil que se genera entre el sindicato y el em-
pleador por virtud del contrato sindical y el vinculo laboral especial que nace
entre la organizacién sindical y los afiliados vinculados para la ejecucion de
dicho contrato civil o mercantil.

Al igual que en toda contratacién independiente, el sindicato, como contratis-
ta, debe velar para que los trabajadores que vincule como afiliados participes
al desarrollo de las tareas objeto del contrato sindical, realicen su actividad en
condiciones de seguridad y salud en el trabajo, correspondiendo a la empresa
contratante “prestar inmediatamente los primeros auxilios en caso de acci-
dente o enfermedad”. (D. 1072/15, Art. 2.2.2.1.24).
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b. Especiales

Las caracteristicas especiales de esta modalidad de contratacién independiente
se derivan fundamentalmente del hecho de que, sin perjuicio de las relacio-
nes propias del Derecho Laboral Colectivo entre un sindicato y una empresa, al
celebrarse en contrato sindical concurre un vinculo contractual que involucra
responsabilidades de orden civil en la ejecucion de una obra o en la prestacion
de un servicio y que, si bien como sindicato de trabajadores mantiene su condi-
cion de tal, ademas adquiere obligaciones propias de un empresario que, como
contratista, ejecuta una obra o presta un servicio para un tercero beneficiario.

De ahi la importancia de las caracteristicas que a continuacion se formulan:

» Un reglamento por cada contrato sindical.

Como el sindicato de trabajadores, por virtud del contrato sindical, asume
la calidad de contratista independiente, el Decreto 1072/15, en el Articulo
2.2.2.1.28, establece que este “debe elaborar un reglamento por cada Con-
trato Sindical y someterlo a la aprobacion de la Asamblea General”.

Dicho contrato debe contener al menos:
« Tiempo minimo de afiliacion.

« Procedimiento para la designacion de un coordinador o coordinadores
del contrato.

« Procedimiento para seleccionar los afiliados participes.
» Causales y procedimiento de retiro y remplazo de los afiliados participes.

« Mecanismos de solucion de conflictos entre afiliados y sindicato, garanti-
zando siempre el derecho al debido proceso y a la defensa.

« Porcentaje de los excedentes del valor generado por el contrato sindical a
educacion, capacitacion y vivienda de los afiliados participes.

« Todo lo relacionado con el cumplimiento de las obligacio-
nes en materia de seguridad social.

o
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» Una subcuenta en la contabilidad general del sindicato “para cada uno de los
contratos sindicales suscritos” (D. 1072/15, Art. 2.2.2.1.29).

» Depositar copia del respectivo contrato y del reglamento de garantias en
la Direccién Territorial del Ministerio del Trabajo, donde este se suscriba o
ejecute, en forma similar a como se depositan las convenciones colectivas
de trabajo.

» La organizacidn sindical, entre otras obligaciones, debe como contratista in-
dependiente que es para estos efectos, poner a disposicién de los “traba-
jadores vinculados para la ejecucién del contrato sindical, los instrumentos
adecuados y demas materiales” que se requieran para el cumplimiento del
contrato y pagarles lo pactado con los afiliados, incluyendo “gastos de trans-
porte, si para prestar el servicio fuese necesario el cambio de residencia”
(D. 1072/15, Art. 2.2.2.1.24).

3. Observacion fundamental

Como ocurre con todas las modalidades de contratacion y lo hemos venido
reiterando en las modalidades que se analizaron antes, lo verdaderamente im-
portante es la realidad del vinculo independiente y el cumplimiento por parte de
contratantes y contratistas, en este caso, de los empleadores y los sindicatos que
celebran el contrato sindical, de las condiciones especificas de esta modalidad
de contratacién laboral.

Asi, en la perspectiva del empleador, el simular sindicatos para vincular personal
a través del contrato sindical, no solo es contrario al ejercicio del derecho de
asociacién, con las connotaciones hasta de orden penal que de alli pudieran
derivarse, sino también configura una manipulacién o utilizaciéon indebida de
una modalidad legitima de generar empleabilidad.

Y en la perspectiva de los sindicatos implica asumir una actitud de empresarios,
para adquirir la competencia que les permita prestar el servicio o ejecutar la
obra como subordinante de los afiliados participes, con las responsabilidades
que de alli se derivan, en concordancia con el reglamento del respectivo contra-
to, pues de lo contrario se incurriria en informalidad.

Ha dicho la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, que asi como reconoce la
autonomia y validez del contrato sindical, este convierte a la organizacion sin-
dical contratista “en verdadero empleador de los afiliados trabajadores, quienes
no tendrian asi vinculo laboral directo con el empresario contratante”.
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Esta precision es de trascendental importancia ya que de ella se derivan obliga-
ciones que, asi no se encuentren en el Decreto que reglamenta de manera es-
pecial esta modalidad de contratacidn independiente, se infiere de la naturaleza
laboral del vinculo entre el sindicato y sus afiliados participes en aspectos como
pagos y otros conceptos de similar tenor.

Lo anterior, mientras no se decante de manera diferente esta forma de relacién
laboral entre sindicato y afiliados participes, con causa en el contrato sindical.

D. Las sociedades regularmente constituidas

En general, otra de las alternativas de la contratacién independiente es la vincula-
cion de las sociedades comerciales, tanto de las regularmente constituidas como
de las sociedades de hecho y a la cual aplican los criterios generales sefialados
anteriormente para la relacién con el contratista independiente, asi como las ob-
servaciones y demas recomendaciones en orden a que la independencia sea real
y no se vulnere el principio de la primacia de la realidad.

A diferencia de cuando se vinculan CTA o EST o sindicatos por contrato de la via
sindical, en este caso aplica la solidaridad laboral entre la empresa contratante
y el contratista persona juridica respecto de los trabajadores que vincule para
el cumplimiento del respectivo contrato de obra o de prestaciéon de servicios,
cuando el objeto del mismo corresponde a labores propias de las actividades
normales del contratante.

Igualmente, cuando el servicio materia del contrato civil corresponde a labores
gue no se encuentran dentro del objeto social de la empresa contratante, como el
servicio de aseo o el de alimentacion u otros de similar caracteristica, la empresa
beneficiaria de tal servicio no sera solidaria con los trabajadores del contratista
respecto del cumplimiento de las obligaciones laborales.

En este Ultimo escenario han surgido las denominadas “empresas de servicios
especializados” o "empresas de servicios integrales” que atienden necesidades
puntuales, con la competencia y especialidad para ello y dentro de todos los pa-
rametros que ya hemos analizado para configurar una verdadera contratacion
independiente.

Esta modalidad, derivada de una deduccion doctrinal, es decir, de los exper-
tos, tiene origen en el Articulo 95 de la Ley 50 de 1990, segun el cual, “de la
reglamentacién sobre empresas de servicios temporales, estan excluidas las
empresas que prestan servicios diferentes al envio de trabajadores en misién”,
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y a reglén seguido, a modo meramente enunciativo, sefiala actividades como
“suministro de alimentacion” y “labores de aseo”.

De alli se concluyd que una empresa que presta un servicio especializado, que
estd debidamente constituida, que cumple las obligaciones con sus trabajadores
y lo hace con las condiciones propias del contratista independiente, desarrolla
adecuadamente la modalidad de contratacion laboral adoptando la forma juridica
de una sociedad comercial.

En igual sentido cabe en esta modalidad de contratacion laboral independiente
todo el portafolio de posibilidades que, por la via del “outsourcing”, es decir, de
la vinculacién de una tercera persona para desarrollar actividades inherentes o
conexas con el objeto productivo de la persona contratante, permita dentro del
principio de la primacia de la realidad generar empleabilidad y promover trabajo
decente.

También en este caso se generan conductas contrarias a las buenas prdcticas
laborales cuando, al amparo de las formas societarias, se crean entes “de papel”
para eludir obligaciones laborales propias del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
pues en tal caso mas alla de las multas y de la solidaridad laboral, lo que resulta
doloroso, socialmente hablando, es la pérdida de transparencia y las conductas
ajenas a la busqueda de lo correcto.

En suma, una vez mas, es importante retomar el criterio segun el cual el uso in-
debido de una institucion juridica no le hace perder legitimidad, pero promueve
dolor social y no es fuente de crecimiento econdmico sostenible.

Es cierto que una sociedad que es vinculada como contratista independiente acu-
de como un tercero al contrato de trabajo existente entre la persona contratante
o beneficiaria de la obra o prestacion del servicio del que se trate, pero también
lo es que esta “terceria” contractual no oscurece su legitimidad y sustento juridico
porque es un hecho irrefutable que en la vida del trabajo, ademas del contrato de
trabajo, se tejen multiples redes de cooperacion, en las que unos suministran, ven-
den, distribuyen, asesoran, hacen mantenimientos y, en fin, aportan conocimiento
y sabiduria desde la orilla de la independencia, sin que por ello pueda decirse que
estan en la informalidad, mientras cumplan la ley la Constitucion.

E. El trabajador independiente

Finalmente, aunque desde el comienzo mismo de este libro, cuando definia-
mos el contratista independiente, haciamos referencia a que este podia ser una
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persona natural o juridica, adquiere particular relevancia al concluir el estudio
de las modalidades de contratacién laboral independiente hacer referencia al
trabajador independiente.

Hay lugar a hablar del trabajador independiente cuando se vincula o bien a la
persona natural como individuo, o bien, constituida en sociedad unipersonal.

La sociedad unipersonal, de reciente aceptacién por el Derecho comercial, es
una persona juridica que tiene por Unico socio a persona natural.

La vinculacion de contratistas independientes como personas naturales, es decir,
de trabajadores independientes, es legalmente posible y en esta perspectiva el
verdadero trabajador independiente es un emprendedor que aporta su conoci-
miento y su experiencia con plena autonomia técnica y directiva, para una o varias
personas contratantes, sean estas naturales o juridicas.

Sin embargo, cuando no existen unas evidentes circunstancias configurativas de
la autonomia de dicha persona natural y de las demas condiciones que califican
en la realidad un trabajo como independiente, no resulta recomendable efectuar
tal modo de vinculacion, porque en la practica se genera un alto riesgo de que,
por virtud del principio de la primacia de la realidad, adicionado con el de la
favorabilidad para el trabajador en caso de duda, se termine calificando como
contrato de trabajo lo que se habia proyectado originalmente como un contrato
civil o independiente.

Inclusive, como lo advierte el Cédigo Sustantivo del Trabajo en el Articulo 24, en la
version modificada por el Articulo 2° de la Ley 50 de 1990, de hecho “se presume
que toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo”.

Ello significa que si una persona natural que aparece o se presenta como traba-
jador independiente celebra un contrato civil o mercantil de prestacion de servi-
cios o de ejecucion de una obra para aportar su esfuerzo personal a cambio de
un precio que suele llamarse “honorarios”, es necesario que se cumpla con rigor
las condiciones sefaladas en el primer capitulo de este texto cuando haciamos
referencia a la condicidn de independiente en la realidad.

De no cumplirse tales condiciones, asi se hubiere firmado un documento civil
o mercantil en el que el presunto contratista afirma ser independiente y recibir
honorarios, se entendera que es un trabajador dependiente y que los honorarios
pactados constituyen un salario con base en el cual es necesario reliquidar todas
las prestaciones y demas conceptos de orden laboral establecidos en el Cédigo
Sustantivo del Trabajo para la relacion contractual de trabajo. Es decir, serd un
trabajador dependiente.
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Sin embargo, cuando se cumplen todas las condiciones de independencia, tanto
contratante como contratista estan legitimados juridicamente para generar tra-
bajo digno y decente dentro de esta modalidad de contratacion laboral.

Es importante poner de presente que el contratante, especialmente cuando el
trabajador independiente realiza tareas en sus instalaciones, debe verificar que se
encuentra afiliado al Sistema de Seguridad Social y si el contrato civil o mercantil
de prestacion de servicios o de ejecucion de obra tiene una duracion superior a un
mes o el objeto de su actividad en beneficio de la parte contratante se va a realizar
en labores catalogadas por el Ministerio de Trabajo como de alto riesgo, corres-
ponde a la empresa contratante afiliar al trabajador independiente al Sistema de
Riesgos Laborales en los términos de que trata la Ley 1562 de 2012.

Igualmente conviene, para todo lo relacionado con la afiliacién de los trabaja-
dores independiente al Sistema de Seguridad Social Integral, tener en cuenta
lo que sobre el particular disponen los Decretos 2800 de 2003 y 3615 de 2005.

A lo anterior cabe agregar que esta verificacion por parte de las personas con-
tratantes del sector privado, para el cumplimiento de la afiliacion y los pagos a la
seguridad social por parte de los trabajadores independientes, si bien no tiene
como obligacién una norma expresa que integre los tres sistemas (pensiones,
salud y riesgos laborales), como si ocurre en el sector publico, adquirié una forzo-
sa exigencia practica por la via tributaria.

En efecto, con la expedicion del Decreto 1393 de 2010, y concretamente con lo
sefialado en el Articulo 27, que adiciond el Articulo 108 del denominado Esta-
tuto Tributario, se puso de presente la necesidad para los contratantes de hacer
esta verificacion como condicion para deducir los pagos efectuados a dichos
trabajadores.

Si bien esta regulacion aun resulta insuficiente, en la medida en que no hay total
claridad sobre la determinacion del Ingreso Base de Cotizacion (IBC) que deben
adoptar los trabajadores independientes para hacer sus aportes y que la recien-
temente expedida Ley 1753 de 2015 aclar6 algo sobre la materia, lo cierto es
que un buen contratante, ademas de respetar la realidad de la independencia,
debe solicitar a los trabajadores independientes que vinculen, lo que le permita
establecer su afiliacién al Sistema de Seguridad Social y el pago oportuno de las
cotizaciones al mismo, como una contribucién a la formalizacion laboral de estos
trabajadores.

Precisamente, este es un ejemplo palpable de la necesidad de promover la for-
malizaciéon del independiente, pues esta, se reitera, no depende de la modalidad
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del vinculo laboral, cuando es real, sino del hecho de no estar al margen de la
ley, de acuerdo con las condiciones que se establecen para el cumplimiento de
sus obligaciones como independiente.

Ademas, fomentar el cumplimiento de la normativa sobre seguridad social es con-
tribuir con la calidad de vida de la persona frente a las contingencias de nuestra
humana imperfeccidn y, con ello, hacer una valiosa contribucion al desarrollo de
la labor del independiente en condiciones dignas y justas.

F. Recapitulando...

Al concluir esta rapida descripcion del universo de la contratacion independiente
y sus alternativas de vinculacion, cabe resaltar que la transversalidad insistente a
lo largo de sus paginas ha sido, por una parte, la importancia de tener en cuenta
el principio laboral de la primacia de la realidad como medicina para evitar la en-
fermedad del abuso, de la manipulacién indebida o de la incorrecta utilizacion de
la institucion juridica de la contratacidn independiente y, por la otra, la necesidad
de recordar que la independencia en el trabajo como camino para la contratacion
laboral digna y justa sigue siendo una via acorde con lo previsto en la Cons-
titucién Politica y en la ley, sin que el mal uso de cualquiera de las alternativas
juridicamente viables pueda ser argumento para afirmar que la independencia en
el trabajo es indignidad.

De ahi la invitacién a tener en especial consideracion las recomendaciones y
los criterios antes expuestos asi como las que, a modo meramente orientador,
se formularan en el capitulo siguiente en orden a colaborar con esta insistencia
y facilitar, hasta donde sea posible, el mayor grado de ilustracion para apoyar
la evaluacién con acierto, en el terreno de los hechos, de las caracteristicas del
contratista independiente.

Es esta la Unica manera de evitar relaciones simuladas cuya apariencia formal
constituye un alto riesgo latente que, ademas de las consecuencias econdmicas
para el contratante, terminan comprometiendo el propésito de las empresas de
actuar con claridad, transparencia y seriedad juridica y factica en materia de con-
tratacion laboral.

Modalidades de trabajo independiente
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III. Recomendaciones puntuales a modo de
guia basica

Como resultado del marco conceptual a que se refieren las paginas anteriores y
como consideraciones de apoyo programatico que recogen los criterios y orien-
taciones materia de este tomo II, formulamos a modo de resumen esquematico
las siguientes recomendaciones para contribuir con la aspiracion de hacer lo
correcto y materializar con ello buenas practicas.

Estas recomendaciones, si bien no agotan todas las consideraciones posibles,
constituyen un aporte para renovar, reforzar, enriquecer y dar validez a la politica
que tuvieren las empresas sobre la materia o para disefiarla en caso de que esta
no exista.

Estan presentadas en dos bloques conceptuales: desde lo cualitativo laboral, es
decir, desde los principios y valores organizacionales, y desde lo cuantitativo o
técnico-laboral, es decir, desde las acciones puntuales en la practica cotidiana,
con base en tales principios y valores.

A. Desde lo cualitativo laboral

1. Promueva realidad:

» No invente independencias para eludir responsabilidades patronales, cuan-
do en el terreno de los hechos quienes le prestan el servicio son, por si o por
interpuesta persona, trabajadores dependientes y su vinculo, a pesar de las
“fachadas contractuales”, corresponde a un contrato de trabajo.

En esta perspectiva:

» No “fabrique” o permita que le “fabriquen” CTA que carezcan de cultura
cooperativa; no vincule EST para actividades que no responden a nece-
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sidades de remplazo o de orden incremental; no simule sindicatos para
celebrar contratos sindicales amafiados o hechizos; no exija sociedades
comerciales de papel para esconder vinculos que en la realidad corres-
ponden a trabajos dependientes.

Verifique que sus contratistas, ya sean personas juridicas (CTA, EST, sindi-
catos, sociedades comerciales), sean reales y, en el caso de las personas
naturales (trabajadores independendientes), que efectivamente tengan la
autonomia de emprendedor.

Fomente las oportunidades de formacion de los independientes que lo
requieran, procurando, si a ello hubiere lugar y de ser posible, su creci-
miento y desarrollo en materia de emprendimiento, ya que ello fortalece
la autonomia.

Trate al contratista independiente de manera concordante con su condi-
cién de tal y no como un subordinado laboral.

Por tanto, limitese a exigir lo contractualmente pactado, exija de acuerdo
con el objeto del contrato y disefie los mecanismos del control de calidad
inherentes a esta clase de vinculos, sin generar condiciones abiertas, in-
definidas y continuadas, que son caracteristicas propias de la subordina-
cion laboral como elemento configurante del contrato de trabajo.

La relacion de la contratante con el contratista independiente debe estar
a cargo de la persona o personas designadas contractualmente como
gestoras del desarrollo empresarial o interventoras del contrato en los
precisos términos alli pactados.

Deben tener la propiedad de instrumentos y medios de produccién. Fo-
mentar que sean duefios es fomentar su sentido de pertenencia y su con-
dicion de empresa.

Los supervisores y directivos de la contratante que tengan relacién con
contratistas deben ser instruidos acerca de como conducir su relacién con
ellos, para que su labor se limite a la coordinacién técnica del trabajo que
esta realice. No deben asumir la posicion disciplinaria de “jefes” porque
ello genera, en el terreno de los hechos, un alto riesgo de desconfigura-
cion de la autonomia cooperativa.

Procure que, en lo posible, el encargado o los encargados de velar por el
cumplimiento de los compromisos adquiridos por un independiente no sea
el jefe de talento humano o el gerente de relaciones industriales o quien
ejerza este cargo, cualquiera que fuere la denominacion que se le diere.

Recomendaciones puntuales a modo de gufa basica
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Foto: Una mirada con mucha experiencia.

Olga Lucia Pinzén Rocha. Coleccién fotografica Fedepalma
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»

»

Construya con todos los participes de la vida laboral de su empresa (trabaja-
dores en misién, afiliados sindicados participes en un contrato sindical, aso-
ciados a CTA y contratistas independientes reales) conciencia de comunidad
empresarial, mediante planes y programas ciclicos que, al igual que la siembra
y la cosecha, genere renovacion permanente de los sentidos de identidad y
pertenencia por el esfuerzo productivo conjunto y la calidad en el cumpli-
miento del mismo, respetando los conductos regulares que se derivan de la
particular condicién de cada quien, segun la modalidad de duracion contrac-
tual que aplique.

Lo anterior, cuando la naturaleza del contrato y el objeto del mismo asi lo
permitan y con el propdsito de fomentar una cultura organizativa que pro-
mueva una rentabilidad humanizada que a todos beneficie.

Fomente una cultura de respeto y buen trato a todo nivel, pues la digni-
dad y la consideracion de la persona no depende de la naturaleza de una
vinculacion contractual y, desde esta mirada, seguramente se encontraran
politicas, instructivos, recomendaciones en el manejo y administracion de los
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contratistas independientes, cuya exigencia estara signada por la busqueda
de bienestar de la persona y desde alli habra la motivacidn suficiente para es-
tudiar en detalle las exigencias legales, no como un pesado fardo que agobia
sino como un canal que permite orientar esa busqueda.

Vigile permanentemente el cumplimiento de obligaciones en materia de pa-
gos, seguridad social y, cuando hubiere lugar, en el caso de personas juridicas,
de aportes parafiscales (Cajas de Compensacion, ICBF y Sena) y seguridad in-
dustrial y seguridad y salud en el trabajo de sus trabajadores y, en general, de
todo independiente que ingrese a sus instalaciones como contratista.

En suma, exija y evalle periddicamente que el contratista independiente que
tenga a su vez trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo o so-
metidos a especial regulacién, como los asociados a las CTA, cumplan con
sus obligaciones legales y respecto del trabajador independiente verifique
que cumpla sus obligaciones con el Sistema de Seguridad Social.

B. Desde lo cuantitativo o técnico laboral

a.

Disefie un mapa o un panorama de los diferentes procesos o subprocesos
productivos y operativos de la empresa.

b. Evalle, de acuerdo con sus necesidades y particulares circunstancias, cua-

C.

les de tales procesos o subprocesos pueden llevarse a cabo con autonomia
real y cuales definitivamente deben efectuarse mediante vinculaciones de-
pendientes. Es decir, cuales podrian ser vinculados mediante contrato civil o
mercantil (relacién de trabajo independiente) y cudles mediante contrato de
trabajo (relacién de trabajo dependiente).

Los procesos y subprocesos que, objetiva y juridicamente pueden ser ma-
teria de vinculaciones independientes, conviene evaluarlos técnicamente en
términos administrativos, financieros y operativos; a fin de establecer que,
al desagregarlos de la operacién ordinaria directa de la empresa, permitan
a los contratistas que los asuman (CTA, EST, sindicatos, sociedades mercan-
tiles, outsourcing y trabajadores independientes), recibir trato comercial ra-
zonablemente rentable, sostenible y competitivo, sin abusar de una posicion
contratante mas fuerte, incumpliendo o retrasando el pago de honorarios
o del precio contractualmente acordado o desconociendo las condiciones
estipuladas.

En suma, no incurra en la tentacidn cosificante y perversa que se genera
cuando hay abuso de la posicién dominante.

Recomendaciones puntuales a modo de gufa basica
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Con este propasito

PromUueva,
segun corresponda:

Competencias técnicas @

Calidad ética

@ Capacidad para cumplir el objeto del
contrato y, a la vez, obtener rentabilidad

razonable

Infraestructura administrativa basica, con
competencias contables y organizacionales
minimas

Condiciones juridicas claras y
transparentes
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d. Con base en lo anterior:

»

»

Determine cuales de tales procesos pueden vincularse mediante una CTA,
cuales con EST y, en fin, cudles mediante otra clase de contratistas inde-
pendientes (personas naturales y juridicas), sin incurrir en simulacién o
aplicacién indebida de la respectiva instruccion juridica.

Posteriormente, al vincular un contratista independiente, persona natural
o juridica en cualquiera de las modalidades a que se refiere el capitulo 2°
de este tomo II:

a. Designe una persona o un area encargada de promover, organizar y

hacer mantenimiento a la relacién con los contratistas, con el propdsi-
to de promover y hacer efectiva autonomia real.

. Verifique cuales son los medios de produccion (herramientas y equi-

pos) con que debe contar el contratista para la prestacion del servicio
o la ejecucion de la obra y cudles necesariamente, por la naturaleza
del objeto del contrato, deberan ser suministrados por la empresa en
calidad de contratante, sin que ello afecte su independencia y dejando
expresa constancia de esta circunstancia en el contrato respectivo.

Incluya en el contrato civil o mercantil, de manera precisa, las obli-
gaciones del contratista, sin acudir a estipulaciones indeterminadas
como "y las demas que en cualquier tiempo ordenare la contratante”,
ya que esta formulacion es la tipica manifestacion de la subordinacion
laboral propia del contrato de trabajo.

Igualmente, asegurese de incluir de manera clara las condiciones eco-
ndmicas o precio del contrato, mostrando la razonabilidad de las mis-
mas, explicando las féormulas por aplicar y demostrando la necesidad
de hacer un servicio con calidad para que puedan cumplirse los para-
metros de rentabilidad que con un buen servicio se pueden obtener.

Imparta a sus supervisores y a su personal directivo una capacitacion
periddica acerca de la forma como deben relacionarse con los tra-
bajadores asociados a cooperativas, los trabajadores en mision, los
afiliados participes en el caso del contrato sindical y, en general, tanto
los trabajadores independientes como los trabajadores del contratista
independiente para que efectlen una prudente supervision técnica y
no una subordinacién jerarquica abierta e indeterminada que es pro-
pia del contrato de trabajo.

Recomendaciones puntuales a modo de gufa basica
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Ello, con el fin de que esta clase de manejos cotidianos propios de una
laboralidad diaria, especialmente en lo disciplinario, terminen descon-
figurando en la realidad la independencia.

Capacite, con este proposito, a directivos y supervisores y personal de
similar nivel de liderazgo, en cuanto al contenido del contrato, cuando
este asi lo ameritare, para que asuman funciones de interventoria y no
de "jefes”.

Para ello es importante que se designen contractualmente las perso-
nas encargadas de velar por el adecuado cumplimiento del objeto del
contrato por parte del contratista, asi como los procedimientos inter-
nos para tramitar las observaciones, reclamos o quejas, especialmente
las de orden disciplinario, las cuales deben ser canalizadas a través de
las personas de la contratista también designadas para este efecto.
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Reflexion final para continuar el camino

Es cierto. Es posible que la perfeccién que se predica en la teoria facilmente se
tergiversa y desfigura en medio de las variables y los obstaculos que ofrece la
practica.

Sin embargo, si con el pretexto de la compleja realidad nos dejamos llevar por el
desestimo y preferimos acomodarnos en lo hechizo, lo simulado, lo aparente o
al menos dejamos de intentarlo, esta actitud de acomodamiento o connivencia
con el desgrefio terminan generando una peligrosa pérdida de sentido que es
el virus que ocasiona la grave enfermedad de la corrupcion, la cual nos vuelve
ciegos e incompetentes para las buenas practicas.

No perder el norte de lo correcto dentro de la complejidad de la practica es, por
el contrario, el medicamento efectivo para hacer del trabajo una oportunidad de
realizarnos y realizar a otros como personas.

Olvidar el suefio de vida buena con y para el otro, aplazar para mafiana el cam-
bio hacia lo digno y lo justo, es dilapidar la oportunidad que nos concede la
vida, mientras la tengamos para hacer visible una actitud de cuidado con noso-
tros mismos, con quienes nos rodean y con el entorno.

Podemos elegir el camino bondadoso de la generosidad, el respeto, la humil-
dad, la exigencia justa y prudente, el didlogo, el amor, o dirigirnos ciegamente
por el sendero malévolo del egoismo, la cosificacion, la soberbia, el autoritaris-
mo, la mercantilizacion del otro o el odio.

Por ello la ley, inmersa también en el marco de la humana imperfeccion, solo
procura orientar la libertad por el sendero de lo bondadoso, de lo correcto, pero
no es la que elige. Solo orienta la eleccion.

De nosotros depende, si queremos lograr rentabilidades tangibles e intangibles
que sean sostenibles, optar por la buena préactica para hacer que el trabajo se
realice en condiciones dignas y justas.

Las Buenas Practicas en la Contratacion Laboral. Tomo II. Sector privado



Por esta razon, esta Guia bdsica, estos dos tomos lejos de pretender agotar el
tema o constituir un marco Unico, tiene como aspiracion fundamental servir
de apoyo orientador que permita a las empresas, en medio de las circunstan-
cias complejas del mercado, en medio de los retos de la globalidad y ante las
diferentes exigencias de los tiempos que corren, acometer el desarrollo de la
vinculacion que genera empleo y bienestar, con elementos que permitan forta-
lecer las politicas existentes, renovar criterios y crear nuevos modos de actuar en
materia de contratacion laboral.

No obstante aspiro con este aporte, facilitar y sustentar disefos arquitecténi-
cos de justicia laboral que atenlen riesgos y promuevan seguridades juridicas
y organizacionales, para fortalecer una verdadera materializacion de la justicia
y de lo correcto que, en el universo de las buenas prdcticas en materia laboral,
significa esencialmente aportar paz cotidiana.

Es indispensable mantener la sana utopia de promover en las relaciones de
trabajo, dependientes o independientes, personas que desde su condicién de
humanidad aportan con su diversidad y sus competencias bienestar en térmi-
nos de respeto por la dignidad de la persona y rentabilidad y competitividad
sostenibles.

Tenemos que seguir soflando que es posible construir cooperacion, susten-
tando con la conciencia de lo correcto y la conviccidn acerca de la necesidad
de respetar el ordenamiento juridico, la materializacién de comunidades em-
presariales con responsabilidad social que, para sacar adelante su propdsito
productivo, sinergizan con sustento en lo juridico sus posibilidades de accion,
fomentando una civilidad empresarial sin la cual lo cuantitativo, lo técnico,
pierde sentido.

Muy seguramente a partir de este insumo orientador béasico se ampliarén, con
el aporte de todos, en una sinergia de cooperacién constructiva, nuevos y enri-
quecedores criterios y politicas que, compartidas con el animo generoso de dar
solidez al suefio de la excelencia empresarial, permitan hacer negocios, hacer
empresa, hacer proyectos dindmicos, competitivos, rentables, productivos y al-
tamente humanizados.

La invitacion que hacemos es a que nos sintamos motivados para seguir tejien-
do historias conjuntas en torno a esfuerzos productivos que apoyen vida laboral
desde lo juridico para alcanzar rentabilidad con altura humana.
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iEsa es la sana utopia de las buenas prdcticas!

El término utopia suele ofrecer una connotaciéon mas bien negativa de
algo inalcanzable y por lo que no merece la pena luchar... pero ese mismo
término tiene a la vez un contenido —el auténtico- mucho mas sustantivo
y esperanzador. Es la entrafia de futuro, de creatividad transformadora,
que alienta nuestras multiples tareas. Es la carga personal, el proyecto ilu-
sionado que ponemos en todo y que desborda los resultados de nuestro
esfuerzo, permaneciendo mas alla de ellos. Es “lo inédito viable”, segun la
hermosa definicion del gran educador Paulo Freire...

El horizonte que persigue la utopia es la emancipacién del hombre, la
realizacion de su libertad. Es una cierta luz que penetra en una realidad
opaca, es autodeterminacion y solidaridad para construir un mundo mas
habitable.!

iEste es el reto!

1 Sanchez Torrado, Santiago (1998). Ciudadania sin fronteras — Cémo pensar y aplicar una educa-
cion en valores. Bilbao: Desclée De Brouwer, pp. 117 y 118.
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